Droit public des affaires 

Qu'entend on par droit public des affaires ? 

Remarque : la reference a la notion de droit public indique que Ton ecarte de la definition des 
branches du droit sur lesquelles repose a la fois les systematisations doctrinales et I'enseignement du 
droit. L'intitule de la matiere indique que Ton va deborder les cursus academiques. Ainsi, on va faire 
appel, d'une part, au droit administratif, mais aussi au droit constitutionnel ainsi qu'au droit 
communautaire (il faut retenir qu'aujourd'hui la plus grande partie de la reglementation economique 
depend du droit communautaire) et, de maniere plus modeste, a certains domaines du droit 
international public (ainsi en va-t-il des conventions conclues dans le cadre de I'OMC). L'on ne pourra 
pas se limiter a ne pas user de dispositions de droit prive. 

En principe, les affaires concernent des rapports economiques prives. L'une des questions interessant 
l'intitule de notre matiere qui se pose est la suivante : il s'agit de la notion de droit economique comme 
etant une nouvelle branche du droit en formation. 

Cette notion a connu une influence significative depuis les annees 60 et jusqu'aux annees 80 non 
seulement en France mais aussi en Allemagne, Italie. CE courant s'exprime aujourd'hui encore dans 
la revue droit international economique et a connu une expression remarque dans I'ouvrage du 
professeur FARGEAT « Droit economique ». Cette idee du droit economique repose sur le constat 
que I'economie moderne se caracterise par le fait que I'Etat est present dans I'ensemble des 
mecanismes economiques, que ce soit par les entreprises publiques, par la fiscalite ou bien par une 
legislation qui transforme, de maniere decisive, les rapports entre les personnes privees en fonction 
d'une certaine conception de I'ordre social (qu'il s'agisse du droit du travail ou du droit de la 
consommation). De ce fait, la distinction classique entre le droit public et le droit prive serait depassee 
(ou en voie d'etre depassee) et le droit economique exprimerait alors une nouvelle synthese juridique 
des rapports sociaux combinant des institutions juridiques issues de droit prive ou de droit public. 

Cette interpretation des mutations du droit, qui etait liee a 1'evolution de I'economie, n'a pas reussi a 
s'imposer. D'abord, on peut penser qu'il en est ainsi car cette doctrine s'est formee dans une periode 
ou la responsabilite de la personne publique dans la direction de I'economie n'etait pas contestee. 
Mais ces nouvelles politiques economiques ne se traduisent pas par un declin du droit public au profit 
des institutions de droit prive. Au contraire, nous verrons que se torment de nouvelles institutions de 
droit public et que la reglementation de droit public n'a jamais ete aussi abondante dans le domaine 
de I'economie qu'elle ne Test aujourd'hui. 

Mais au dela de ce lien avec les evolution de I'economie, il y a dans I'hypothese d'un droit 
economique, un postulat qui est discutable : il postule que ces evolution devraient entratner un 
rapprochement entre les institutions de droit public et de droit prive. Or, cela n'est pas le cas car l'on 
constate que les institutions a I'oeuvre dans I'economie restent soit dans le cadre du droit public soit 
dans le cadre du droit prive. C'est vrai que si l'on se place sur un plan pratique, la resolution d'un 
probleme concret resulte dans le rapprochement et I'aiternance entre des solutions relevant pour 
partie du droit prive et du droit public. Or, le regime applicable a ces institutions, les contentieux qui 
peuvent se former continuent a se ranger selon cette distinction fondamentale de notre systeme 
(public/prive). 

D'autres auteurs qui se sont aussi referes a la notion de droit economique, en ont propose une 
interpretation plus modeste le traitant comme une notion plutot descriptive. Ce que l'on appelle alors le 
droit economique est tout simplement une extension du droit public ou du droit prive selon I'origine de 
I'ecole des auteurs (par exemple : une extension du droit commercial). Dans cette optique plutot 
descriptive, le droit economique peut prendre une ampleur considerable puisqu'il fait abstraction des 
limites traditionnelles entre les branches du droit et il ne propose pas un objet suffisamment precis 
pour fixer les contours de la discipline qui est proposee. 

Cette notion descriptive du droit economique repose sur un postulat implicite : les rapports 
economiques auraient par eux meme un effet unificateur sur les regies de droit. Mais I'etude du droit 
montre, qu'en realite, ce n'est pas vraiment le cas. Les manieres dont fonctionnent les droits 
dependent du systeme de norme dans lequel ces regies s'inscrivent et seulement en second lieu 
I'objet que ces regies gouvernent. L'objet qui est etudie n'est en realite jamais un pur fait ou un pur 



objet materiel. Du point de vue du droit, c'est toujours un objet juridique : c'est-a-dire que les faits 
auxquels s'appliquent les regies de droit font I'objet d'un traitement juridique. Les faits ne sont pas 
saisis directement par le droit, mais ils le sont au travers d'une construction, d'une interpretation que le 
droit en fait. II en va de meme pour les rapports economiques : ainsi des rapports economiques 
relevant du meme domaine peuvent relever de categories juridiques differentes en fonction du regime 
juridique de chaque pays. C'est pour cela que les reflexions doctrinales relatives au droit economique 
se sont heurtees a cette realite qu'a Tinterieur de nos systemes juridiques, les faits continuent d'etre 
captes et ranges dans des categories juridiques. Au mieux, on peut voir dans le droit economique une 
« inter-discipline ». 

Revenons a la notion de droit public des affaires. II s'agit presque d'une contradiction. Alors quelle 
peut etre I'objet du droit public dans ce domaine. Si Ton admet que les affaires relevent generalement 
de la vie affaires, le droit public des affaires suggere la definition d'un domaine du droit public qui se 
limite a ce qui conditionne directement la vie de I'entreprise et encadre ces activites. Alors cela 
conduirait a etudier, par exemple, le regime des salaries proteges, la fiscalite de I'entreprise, le regime 
des monuments classes, le regime des aides publiques, le regime douanier... Par cette simple 
enumeration, Ton voit bien que cela ne peut pas constituer un domaine d'etude coherent. II faut done 
trouver autre chose. 

D'un autre cote, la notion de droit public des affaires apparaTt trop restrictive a deux egards : 

• D'abord, elle oriente la matiere a une etude qui se place du point de vue des affaires, mais 
cela n'est pas coherent avec la nature meme du droit public. Le droit public s'il est bien 
I'expression juridique des rapports entre la puissance publique et la societe, il a alors pour 
fonction d'exprimer la cohesion de cette societe et d'assurer un certain equilibre, compromis 
entre les differents interets qui se heurtent en son sein. 

• Deuxiemement, n'exclut pas de I'etude, les fonctions que remplissent I'Etat et les collectivites 
dans I'economie. Pensons a I'organisation de Taction economique de I'Etat qui renvoie a 
I'ordre des competences de nombreuses institutions publiques, pensons aux entreprises 
publiques ou encore aux aspects constitutionnels qui encadrent Taction de I'Etat comme la vie 
des entreprises. 

Done, il semble que le droit public des affaires ne peut pas se limiter a un point de vue qui se place 
uniquement et unilateralement du cote de I'entreprise. Ce serait contraire a la logique meme du droit 
public. Le professeur Cherot definit le droit public economique comme le droit de la politique 
economique que celle-ci soit interventionniste ou liberale. 

Selon un autre auteur, le droit public de I'economie est le droit applicable aux interventions des 
personnes publiques dans I'economie et aux organes de ces interventions ou encore le droit de 
I'intervention publique en matiere economique. 

Notons ici que la notion d'intervention est deja une notion qui presuppose une vision liberale de 
I'economie : la vision d'un ordre fonde sur les rapports que forment directement, librement entre eux 
les agences economiques et I'Etat est en principe etrangere a cet ordre. 

Alors comment concevoir un droit des affaires publiques alors que la notion d'affaires renvoie a 
quelque chose d'incompatible ? Est-ce que cette notion est au fond qu'un habillage marketing ou est 
ce qu'il y a une autre idee derriere cet intitule ? 

D'un point de vue theorique, ce qui semble avoir derriere : aujourd'hui, ce que Ton appelle le marche, 
ce n'est plus une affaire privee ni une sorte d'etat de nature des agents economique. II est clair 
qu'aujourd'hui ce n'est plus le cas mais en allant plus loin, on peut penser que le marche n'a jamais 
ete une affaire privee ni un etat de nature mais une construction progressive du droit et des 
institutions. Et en ce sens, le droit public est bien inherent au marche, il participe de la construction 
juridique du marche. C'est aujourd'hui plus que jamais le cas, par exemple : si la concurrence entre 
des entreprises sur leur marche est bien une affaire privee, le fait que la concurrence soit loyale, le fait 
que les produits mis sur le marche et pouvant presenter des risques pour les consommateurs soient 
soumis au respect de certaines normes, c'est de la responsabilite de la puissance publique. Cette 
responsabilite s'exerce par les moyens de droit public. 

Et nouveau paradoxe : on voit que le developpement des politiques tendant a promouvoir I'economie 
privee par les privatisation, les generalisations des rapports de marche ne se traduit pas par un recul 



du droit public mais au contraire par une expansion de son domaine. C'est done, en fin de compte, en 
prenant la mesure de la notion de marche et en essayant de donner un sens juridique a cette notion 
que nous pouvons definir I'objet du cours du droit public des affaires. 

Ainsi I'objet du cours sera I'etude de Taction de la puissance publique sur le marche par la 
reglementation. La premiere partie du cours sera consacree au fondement du droit public des affaires. 
Dans cette premiere partie, il s'agira de demonter I'immanence dans les rapports de marche, dans le 
fonctionnement du marche et nous deboucherons sur la definition d'un ordre economique auquel on 
rattachera toute une serie de consequences institutionnelles et juridiques pour interpreter par exemple 
le controle de la concurrence, de la concentration... 

Dans la seconde partie, nous rentrerons dans une etude plus concrete : nous etudierons les polices 
speciales mais aussi d'autres modes d'action de I'Etat et nous parlerons aussi de la regulation. 
Enfin, la derniere partie du cours abordera une serie de secteurs caracterises par la presence de 
service public mais qui sont aujourd'hui touches par les politiques de concurrence de ces secteurs. 



PREMIERE PARTIE : LES FONDEMENTS DU DROIT PUBLIC ECONOMIQUE 



II n'y a jamais coherence totale. Se superposent des institutions, des regimes juridiques qui sont 
apparus a des epoques differentes, qui ont perdures pendant les siecles, se sont transformes et se 
sont combines avec de nouvelles institutions. Ainsi, les institutions et les moyens de la police sont les 
plus anciens mais, sans disparaTtre, au cours des periodes ou I'Etat a commence a prendre en charge 
certaines fonctions industrielles au travers des entreprises publiques. 

Aujourd'hui, les politiques de privatisation ne font pas disparaTtre la notion d'entreprise publique. Done, 
il y a un certain aspect de sedimentation necessaire a comprendre la logique des institutions. Mais il y 
a un element nouveau dont on ne mesure toujours pas les consequences : jusqu'a maintenant, le 
pouvoir d'intervention de I'Etat dans les domaines economiques ne semblait avoir aucune limite 
precise, il semblait emaner de la volonte du legislateur des gouvernements. L'on pouvait dire que seul 
le pouvoir des autorites administratives trouvait une limite dans les dispositions de la loi qui en etait la 
source. Mais la loi, elle-meme, avait la faculte d'etendre a tout domaine ('intervention de la puissance 
publique en matiere economique. Autrement dit, les limites de ce que l'on appelait la liberie du 
commerce et de I'industrie dependait de la volonte du legislateur et, selon les domaines, on pouvait 
constater que la liberie etait tres grande ou tres limitee. 

Ce qui a change, e'est que, aujourd'hui, cette souverainete de I'Etat quant a son domaine d'action en 
matiere economique n'existe plus ou se trouve tres serieusement encadre. Les activites economiques 
s'exercent sur la base de droits fondamentaux, droits beneficiant de garanties qui s'imposent a I'Etat 
lui-meme. Ainsi la liberie, la propriete, la surete, le principe d'egalite devant la loi procede aujourd'hui 
non seulement de la Constitution mais aussi du droit communautaire qui penetre dans tous les 
domaines economiques et de nombreuses conventions internationales. 

C'est cette mutation fondamentale qui permet de parler de la formation d'un ordre public economique. 
Un ordre public que l'on devra distinguer de I'ordre public traditionnel du droit administratif general. 
Cet ordre public economique nous fait reconsiderer les fonctions de I'Etat en matiere economique 
ainsi que les modaiites de leur exercice car, desormais, ces fonctions doivent s'exercer dans le 
respect de cet ordre. 

C'est ainsi que l'on observe un declin de la planification, un renouvellement de la notion de service 
public, un renouvellement de la notion de police, I'emergence d'une fonction nouvelle de la puissance 
publique : la fonction de regulation. 



TITRE 1 : L'ORDRE PUBLIC ECONOMIQUE 



II faut d'abord rappeler ce que Ton entend par ordre public. L'ordre public est un espace de liberie, 
un espace normatif fonde par le droit et fonde par les institutions. 

Ce que Ton appelle les liberies economiques resultent de I'application d'un regime de liberie aux 

activites economiques. Mais cette liberie se decline de maniere differente en fonction des regimes 

juridiques qui sont applicables dans les differents domaines. La liberie est plutot ici une valeur que 

I'expression d'un ordre spontane. 

Ce sont ensuite des regimes juridiques qui reglent I'exercice des liberies. La liberie economique a 

pour fonction la regulation des biens et des services qui font I'objet du droit de propriete. Le droit de 

propriete est done indissociable de la liberie economique. 

Enfin, le fonctionnement du marche suppose des conditions egales de concurrence : il suppose done 

le respect du principe d'egalite devant la loi et le principe de non discrimination. 

C'est de la conjonction de ces principes que naTt l'ordre economique, il est ainsi I'espace de liberie 
done espace concurrentiel dont les normes sont etablies par les personnes publiques. 



CHAPITRE I : LA LIBERTE 



Selon I'article 4 de la DDHC, la liberie est I'un des 4 droits inalienables, imprescriptible de I'homme et 
la liberie economique n'est hen d'autre que la liberie exercee dans l'ordre economique. Mais cette 
liberie prend alors des formes differentes en raison de I'objet auquel elle s'applique. 

Pendant longtemps, la liberie economique s'est exprimee par ce que Ton a appele la liberie du 
commerce et de I'industrie. Cette liberie a ete traitee par la jurisprudence administrative comme une 

liberie publique et elle a ete assimilee a un PGD. 

Aujourd'hui, elle est englobee dans un principe de portee plus generale et de nature constitutionnelle : 
la liberie d'entreprendre. 

Enfin, autre forme que prend la liberie, la liberie contractuelle, essentielle a la vie economique, est 
analysee comme une manifestation du principe de liberie exprime par I'article 4 de la DDHC. 

Outre cela, la liberie connaTt aujourd'hui, dans l'ordre economique, d'autres declinaisons introduites 
par d'autres sources du droit ainsi la liberie de circulation et la liberie d'etablissement qui a ete fondee 
par le droit communautaire et on reconnatt aujourd'hui I'existence d'un principe de libre concurrence 
dont decoule des consequences precises. Nous allons voir ce que represents aujourd'hui la liberie du 
commerce et de I'industrie. 



Section 1 : L'institution du marche 

L'economie de marche est devenue aujourd'hui une notion banale, souvent utilisee comme synonyme 
d'economie capitaliste. L'economie capitaliste etant sans doute une economie de marche. Mais il a 
existe avant d'autres economies de marche plus simples. Done le marche precede l'economie 
capitaliste. 

Stiglitz estime que « le concept economique de marche designe toute situation d'echange et 
/'ensemble des echanges par lesquels les biens et la monnaie circulent torment ce que I'on appelle 
l'economie de marche ». II pense aussi que I'Etat joue un role essentiel dans l'economie de marche 
car « si le marche assure le bon fonctionnement de l'economie, il ne repond convenablement qu'aux 
besoins de ceux qui expriment les competences qui ont de la valeur sur le marche ». 

Mais ceci est encore une vision insuffisante du role de I'Etat. En effet, le marche est aussi une 
institution. Mais le marche comme institution ne pouvait s'imposer dans l'economie sans I'aide de 
I'Etat. D'un point de vue juridique, l'institution du marche est marquee par la Revolution Frangaise (et 



done I'abolition des droits seigneuriaux permettant une libre circulation, le decret d'Allarde mettant fin 
aux corporations et avec Involution du droit de propriete). 

Cependant, le marche ne s'est pas impose d'emblee, il n'a d'abord concerne qu'une partie de 
I'economie. Ainsi I'extension de I'acte du commerce au 19 e siecle marque la « dilatation des relations 
de marche dans le droit ». Le droit assimile a cette occasion un certain nombre de notions 
empiriquement issues de la vie economique. La notion de marchandise est simplement un objet de 
marche, les notions integrees dans le droit moderne sont puisees dans un fond juridique anterieur au 
capitalisme naissant, mais ces notions doivent prendre en compte les phenomenes nouveaux et 
exprimer une nouvelle rationalite. 

Petit a petit, e'est la concurrence, elaboree de maniere de plus en complete et complexe, qui va servir 
a definir les relations de marche. Du meme coup, la concurrence permettra d'en fixer les limites au 
moins a titre provisoire. L'acte de commerce et la reconnaissance progressive de la concurrence dans 
I'ordre juridique sont les deux elements du 19 e siecle qui caracterisent le developpement du marche 
en tant qu'institution. 

L'une des plus vieilles distinction du marche est issu du droit romain : e'est la distinction des choses 
hors commerce et dans le commerce en particulier, e'est de ces notions que derivent les droits 
personnalites et tout ce qui s'y rattache sont hors commerce. Mais a I'epoque moderne, le 
developpement des fonctions de I'Etat a multiplie les limites imposees par la loi au marche libre. La loi 
a etabli toute sorte de statuts que les echanges doivent respecter : cela concerne aussi bien les 
services publics que la legislation sur la protection des consommateurs. Aujourd'hui, par consequent, 
I'espace du marche est un espace qui fonctionne dans un cadre juridique qui comporte de 
nombreuses limitations dont le statut juridique peut varier, mais qui limite a la fois ce qui peut etre 
objet de marche, mais aussi les relations de marche. 



Section 2 : La liberie du commerce et de I'industrie 

Au fond, cette liberie a ete la premiere expression globale de la liberie economique. On en trouve 
I'origine dans le decret d'Allarde (loi des 2-17 mars 1791) qui etablit la liberie d'exercer la profession 
de son choix. Celle-ci supprime toutes les mattrises et les jurandes et etablit les droits de patente que 
doivent acquitter toutes les personnes desireuses d'exercer telle negoce ou profession. A partir de 
cette loi, toute personne est libre de faire tel negoce ou d'exercer telle profession, art ou metier qu'elle 
trouvera bon. 

En realite, on a deduit de cet enonce (liberte du commerce et de I'industrie) deux regies qu'il faut bien 
distinguer : 

• La premiere etant la reconnaissance d'une liberte publique. 



• 



La seconde, qui est le corollaire de la premiere, est I'interdiction aux personnes publiques de 
faire concurrence aux personnes privees. 



Sur ce dernier point, le droit positif a connu une evolution recente. Sur le premier point, e'est une 
liberte protegee par la loi et nous avons, tout au long du 20 e siecle, une jurisprudence relativement 

importante. 

Dans I'arret Daudignac (CE, 22 juin 1951), le Conseil d'Etat annule un arrete municipal qui entendait 
subordonner I'exercice d'une profession (celle de photographe filmeur) a la delivrance d'une 
autorisation. Le Conseil d'Etat annule cet arrete car il portait atteinte a la liberte du commerce de 
I'industrie garanti par la loi. 

Cet arret illustre la conception d'une liberte protegee par la loi. Apres I'entree en vigueur de la 
Constitution de 1958, le Conseil d'Etat a renouvele cette jurisprudence en se fondant sur I'article 34 de 
la Constitution qui range dans la categorie de la loi les garanties fondamentales. Ce meme arret de 
1960 rangeait la liberte du commerce et de I'industrie au nom des principes generaux du droit (CE 28 
octobre 1960 Martial de la Boulay). 



Dans ce domaine, la jurisprudence a ete nuancee car elle a pris en compte I'activite du legislateur et 
done, dans le controle des decisions de I'administration, le juge administratif a ete plus ou moins 
exigeant selon que la loi ait encadree ou delaisse le domaine. La jurisprudence le considere toujours 
comme une liberte publique et Ton voit toujours dans la decision sur la motivation des actes 
administratifs car le Conseil d'Etat annule les decisions qui affectent la liberte du commerce et de 
I'industrie si elles ne sont pas motivees ou mal motivees. Ex : refus de I'autorite administrative 
d'autoriser I'agrandissement d'une societe (CE 23 novembre 1988 Societe de distribution Falesienne). 

L'autre aspect de cette liberte est I'interdiction faite aux personnes publiques de faire concurrence aux 
personnes privees. Cette regie a ete annoncee tres clairement dans un arret du 30 mai 1930 Chambre 
syndicale du commerce de detail de Nevers. Arret dans lequel le Conseil d'Etat enonce « les activites 
commerciales sont en principe reservees a I'initiative privee ». La limite au principe selon la 
jurisprudence est que cette regie ne fait pas obstacle a ce que I'Etat satisfasse par ses propres 
moyens aux besoins de ces services. Par exemple, il n'est pas contraire a cette liberte qu'une 
boulangerie militaire fournisse du pain a un etablissement penitentiaire (CE 29 avril 1970 Unipain). 

La Cour de Justice des Communautes Europeennes a repris ce principe dans I'arret Teckal du 18 
novembre 1999. Dans cet arret, la Cour de Justice des Communautes Europeennes juge que les 
prestations a soit meme ne sont pas soumises au champ d'application des directives 
communautaires sur les marches publics. 

A I'inverse, si une collectivite locale entend passer un marche avec une entite qu'elle a creee mais qui 
est distincte d'elle, alors cette collectivite locale est soumise au droit communautaire. Cela signifie 
aussi que I'administration ne peut pas rentrer sur le marche et offrir des produits aux particuliers 
meme si e'est du surplus. Ex : interdiction de vendre du petrole meme en surplus (CE, 6 mai 1936 
chambre syndicale du petrole). 

Toutefois aujourd'hui, cette deuxieme dimension de la liberte du commerce et de I'industrie est remise 
en cause. C'est une consequence paradoxale du droit communautaire et des politiques de 
liberalisation. Selon le Conseil d'Etat, desormais, hen ne s'oppose a la participation des personnes 
publiques a des marches publics, des lors qu'elles le font dans les memes conditions que les 
personnes privees. Ce tournant a ete exprime dans un avis contentieux du Conseil d'Etat du 8 
novembre 2000 Societe Jean Louis Bernard Consultant « aucun texte, ni aucun principe n'interdit a 
une personne publique de se porter candidate a /'attribution d'un marche public ou d'un contrat de 
delegation de service public » « pour autant, la personne publique, candidate a ce marche public, est 
soumise aux exigences de I'egal acces au marche public, au principe de liberte de la concurrence. » 

Selon cette nouvelle position, desormais une personne publique peut faire concurrence a un agent 
economique prive a la condition que la personne publique ne le fasse pas dans des conditions 
discriminatoires. Ce retournement est en accord avec la jurisprudence communautaire qui neglige le 
statut des agents qui agissent sur le marche mais qui exigent que ceux-ci se presentent sur le marche 
dans des conditions egales. Cependant, toutes les difficultes ne sont pas resolues dans cette 
decision. En effet, les representants d'entreprise font valoir qu'il n'est pas si facile de verifier que les 
moyens du service public ne favorisent pas I'activite qui est proposee sur le marche par la personne 
publique. 

Quoiqu'il en soit, c'est aujourd'hui la position du Conseil d'Etat qui a ete appliquee dans plusieurs 
arrets et cette position a ete confirmee par la loi MURCEF du 11 decembre 2001 qui permet aux 
services deconcentres et aux services a portee nationale de prefer leur concours aux collectivites 
locales dans les conditions du code des marches publics. 

Section 3 : La liberte d'entreprendre 

La liberte d'entreprendre etait en fait le veritable sens du fameux decret d'Allarde. Le Conseil d'Etat y 
a vu, dans un premier temps, que la source du principe de liberte professionnelle, e'est-a-dire le 
principe du libre acces des citoyens a toute activite professionnelle n'ayant fait I'objet d'aucune 
limitation legale : I'arret du 22 juin 1963 Syndicat du personnel soignant de la Guadeloupe. 



Pourtant la liberie d'entreprendre n'a ete reconnue que de maniere recente par la decision du Conseil 
Constitutionnel du 16 Janvier 1982 sur les nationalisations. Dans cette decision, le Conseil 
Constitutionnel jugeait que le preambule de 1946 ne remettait pas en cause la DDHC de 1789 mais 
ne faisait que la completer. Le Conseil Constitutionnel, en deduit que la liberie, qui au terme de 
I'article 4 de la DDHC, consiste a faire tout ce qui ne nuit pas a autrui ne saurait etre elle-meme 
preservee si des restrictions arbitraires ou abusives etaient apportees a la liberte d'entreprendre. 
Le Conseil Constitutionnel reconnaissait done une portee tres generale et une valeur constitutionnelle 
a la liberte d'entreprendre presentee comme une manifestation de la liberte d'entreprendre. Le respect 
de la liberte d'entreprendre s'impose des lors a la loi depuis cette decision. 

Depuis cette decision qui constitutionnalise la liberte d'entreprendre, la loi n'est plus, dans ce 
domaine, souveraine. Le Conseil Constitutionnel a, par la suite, fait application de ce principe dans 
plusieurs decisions et il en fait en particulier une application positive dans sa decision du 12 Janvier 
2002 a propos de la loi dite de modernisation sociale. A propos de dispositions adoptees par les 
parlementaires et qui tendaient a limiter strictement les licenciements pour des motifs economiques, le 
Conseil Constitutionnel avait a se prononcer sur la conciliation entre les principes fondamentaux du 
droit du travail qui sont de la competence de la loi, la necessite de mettre en ceuvre les principes 
economiques et sociaux du preambule de 1946 et les libertes constitutionnellement garanties. Le 
Conseil Constitutionnel jugeait alors que pour poser des regies propres a assumer les dispositions du 
preambule de 1946, il peut apporter a la liberte d'entreprendre des limitations a cette exigence 
constitutionnelle a la condition qu'il n'en resulte pas d'atteintes disproportionnees au regard de I'objet 
poursuivi. En I'espece, dans la loi qui avait ete votee, le Conseil Constitutionnel relevait I'introduction 
de plusieurs contraintes nouvelles pesant sur les decisions de I'entreprise de recourir a des 
licenciements economiques. Le Conseil Constitutionnel considere que le cumul des contraintes 
introduites par le legislateur dans la definition du licenciement economique fait peser sur la gestion de 
I'entreprise des contraintes telles que cette definition du licenciement economique a pour effet de ne 
permettre a I'entreprise de licencier que si sa perennite est en cause et en edictant ces dispositions, le 
legislateur a porte a la liberte d'entreprendre manifestement excessive au regard de I'objectif 
poursuivi. 

Enfin, il faut noter que les juridictions administratives et civiles ont accepte cette nouvelle declinaison 
du principe general de liberte et en raison de son statut constitutionnel, elles ont vu dans la liberte 
d'entreprendre une liberte qui surplombe les autres applications de la liberte en matiere economique 
et reduit ainsi la liberte du legislateur quand il entend reglementer I'exercice d'activites economiques. 
Ainsi trouvons nous une ordonnance de refere du Conseil d'Etat du 12 novembre 2001 Commune de 
Montreuil Belay, dans laquelle le Conseil d'Etat estime que la liberte du commerce et de I'industrie est 
une composante de la liberte d'entreprendre. En I'espece, il rejette la demande de suspensions de la 
deliberation du conseil municipal au motif que la deliberation ne saurait etre regarde comme portant 
atteinte a la liberte qui est une composante fondamentale de liberte d'entreprendre. 
La Cour de cassation, de son cote, a admis que la liberte d'entreprendre pouvait etre invoquee par 
une personne privee envers une autre personne privee. Ainsi, dans un arret du 24 octobre 2000, la 
chambre commerciale de la Cour de cassation affirme qu'en vertu du principe de la liberte du 
commerce et de I'industrie, le demarchage de la clientele d'autrui est libre des lors qu'il ne 
s'accompagne pas d'un acte deloyal. 

Section 4 : La liberte contractuelle 

Cette liberte a donne lieu a certaines hesitations de la jurisprudence quand a sa portee et a ses 
garanties. 

L'importance des relations contractuelles dans la vie economique ne fait aucun doute. Pour le Conseil 
d'Etat, la liberte contractuelle est un des principes fondamentaux du regime des obligations civiles et 
commerciales et entre done dans la competence du legislateur aux termes de I'article 34 de la 
Constitution. L'autonomie de la volonte qui permet a tout sujet de droit de s'engager sans autres 
restrictions que celle placees par la loi fait de la liberte contractuelle une manifestation importante de 
la liberte. 

Le Conseil Constitutionnel a d'abord refuse de lui apporter une protection constitutionnelle (CC 1974 
« aucune norme de valeur constitutionnel ne garantit le principe de la liberte contractuelle »). 



Legere inflexion dans une decision du 20 mars 1997 dans lequel il juge que la meconnaissance de la 
liberie contractuelle ne peut etre invoquee que dans le cas ou cette meconnaissance conduirait a 
porter atteinte a des droits et liberies constitutionnellement garanti. 

L'enjeu derriere cette decision etait la possibility pour une loi d'apporter des dispositions ayant pour 
effet de modifier les contrats en cours. En effet, si le Conseil Constitutionnel avait fait de la liberie 
contractuelle un principe constitutionnel, il aurait de meme coup introduit une liberie forte a la liberie 
du legislateur. 

Le Conseil Constitutionnel a fait un pas de plus dans la protection de la liberie contractuelle (CC 7 
decembre 2000 loi SRU). Dans cette decision, le Conseil Constitutionnel a accepte de controler les 
atteintes pouvant etre portees aux contrats en cours au regard de leur effet sur le principe de liberie 
inscrit a I'article 4 de la DDHC. Le Conseil Constitutionnel juge ainsi « s'il est loisible au legislateur 
d'apporter pour des motifs d'interet general des modification a des contrats en cours d'execution, il ne 
saurait porter a I'economie de contrat legalement conclu une atteinte d'une gravite telle qu'elle 
meconnaisse manifestement la liberte decoulant de I'article 4 de la DDHC ». 

Cette decision est tres importante et marque le point d'equilibre que le Conseil Constitutionnel a 
entendu fixer. La limite est definie par rapport aux principes de liberte et au fond dans la recherche 
d'une certaine mesure dans la portee des decisions legislatives et le respect d'une certaine 
proportionnalite entre les motifs d'interet general qui inspirent les dispositions en cause et I'atteinte qui 
est portee a la liberte. Les atteintes portees a I'economie des contrats conclus ne doivent pas etre 
d'une gravite telle qu'elles meconnaissent la liberte de I'article 4 de la DDHC. La limite posee a la 
competence du legislateur suppose un type de controle du Conseil Constitutionnel qui laisse au 
legislateur une barre d'appreciation relativement grande car il faut que I'atteinte meconnaisse 

manifestement I'economie du contrat 

Done, aujourd'hui, la liberte contractuelle n'est pas une valeur constitutionnelle, mais les contrats 
conclus sont proteges par la necessite imposee au legislateur de respecter le principe general de 
liberte. 



Section 5 : La liberte de circulation 

Nous en arrivons a I'apport recent du droit communautaire. Nous savons que le traite CEE a fonde le 
marche commun sur 4 liberies : la liberte de circulation des marchandises, des capitaux, des 
personnes, de prestations des services, d'etablissement. 

Aujourd'hui, les Etats doivent supprimer tous les obstacles a ces libertes. Le traite confere a ces 4 
libertes une valeur superieure au droit interne des Etats membres. Dans ('interpretation donnee de ces 
libertes par le juge communautaire, on note que ces 4 libertes ont recu une interpretation plus large. 
La suppression d'obstacle a ces 4 libertes vise I'interdiction de toute mesure pouvant entraver ces 
libertes outre les clauses prevues par ledit traite. Deux arrets de la Cour de Justice des Communautes 
Europeennes en montre I'expansion pratique de ces libertes : 

CJCE 9 decembre 1997 Commission contre France. Dans cette affaire etait en cause 
I'inaction de la France alors que des agents economiques prives faisaient obstacle a la libre 
circulation de marchandises sur le territoire francais. La Cour de Justice des Communautes 
Europeennes interprete alors I'article 30 du traite CEE (celui relatif a la liberte de circulation 
des marchandises) comme tendant a I'elimination de toute entrave directe ou indirecte, 
immediate ou ponctuelle a la liberte de circulation. La France fut done condamnee pour son 
inaction. 

CJCE 5 octobre 2004 CaixaBank France c/ Minefi. La CaixaBank installe une succursale en 
France celle-ci proposant, entre autre, la remuneration des comptes de depots a vue. Or, 
cette disposition etant contraire a la legislation frangaise, les autorites I'interdisent. La Cour de 
Justice des Communautes Europeennes condamna la France en retenant que la regie 
frangaise est contraire au principe de la liberte d'etablissement prevu par I'article 43 du traite 
CEE. En effet, cette disposition etait consideree comme rendant moins attrayant I'installation 
d'une societe bancaire en France. La Cour de Justice des Communautes Europeennes retient 
neanmoins que des restrictions peuvent etre posees mais celle-ci ne doivent pas aller au dela 
du but poursuivi. 



Section 6 : La liberie de la concurrence 

La concurrence peut etre definie comme une situation de competition entre agents 
economiques sur un marche. La jurisprudence a tres vite associe la liberie du commerce et de 
I'industrie et la libre concurrence. 

On trouve des 1836 un arret du Conseil d'Etat qui estime que le decret d'Allarde de 1791 implique non 

seulement la liberie d'exercer une activite professionnelle mais aussi I'obligation d'accepter les 

concurrents. 

Des la fin du 19 e siecle, la Cour de cassation en a fait un principe d'ordre public qui I'a conduit a 

declarer inapplicable des accords entre des fabricants d'un meme produit. 

II faut attendre cependant le debut du 20 e siecle pour qu'apparaissent les premieres lois tendant a 
assurer le respect de regies de concurrence. 

Des cette jurisprudence et cette legislation ancienne, on voit que le principe de libre concurrence est 
associe a un principe de formation des prix sur le marche. S'il n'y a pas de concurrence et bien les 
prix qui sont proposes sur le marche ne seront pas equilibres. Ms refleteront un rapport de force. C'est 
aussi pour faire echec dans certaines situations economiques a la formation de prix qui ne 
resulteraient pas de la concurrence que Ton a introduit des mecanismes de reglementation des prix. 
Cela a ete le cas apres la deuxieme Guerre Mondiale avec les ordonnances du 30 juin 1945. 

Ces ordonnances ont etabli un regime de controle des prix qui n'a totalement pris fin qu'avec 
I'ordonnance du 1 er decembre 1986. Cette ordonnance indique que les prix sont librement 
determines par le jeu de la concurrence. C'est aujourd'hui I'article L 41 0-2 du Code de commerce. 

Le traite relatif a la Communaute Europeenne exprime lui aussi une conception de la libre 

concurrence a la base du marche commun. 

L'article 3 § 1 G du traite pose comme I'un des principes de base de la Communaute 
Europeenne I'existence d'un regime de concurrence non faussee sur le marche interieur. 
L'article 4 fixe comme norme generale de conduite des Etats membres de la commission 
membre « le principe d'une economie de marche ouverte ou la concurrence est libre ». 

La jurisprudence du Conseil d'Etat a suivi cette evolution des I'arret de 1930 (Nevers), le Conseil 
d'Etat voyait la liberie de la concurrence comme un prolongement de la liberie du commerce et de 
I'industrie. Mais c'est de maniere recente que le Conseil d'Etat a reconnu le principe de la liberie de 
concurrence comme un principe juridique autonome par rapport a d'autres declinaisons de la liberie 
(Avis CE Sect 8 novembre 2000 Jean Louis Bernard Consultant), principe decoulant notamment de 
I'ordonnance du 1 er decembre 1986. 



CHAPITRE 2 : LE DROIT DE PROPRIETE 



II n'y a pas d'economie de marche sans echanges et pour qu'il y ait des echanges, il faut que les biens 
echanges presentent au moins 3 caracteres : 

• L'exclusivite 

• La transferability (il faut que le bien puisse passer d'une main a une autre en echange d'une 
compensation) 

• La divisibilite (c'est-a-dire qu'en fonction de la consommation demandee, il faut qu'on puisse 
individualiser la consommation pour I'usage qui en est fait). 

Le droit de propriete est le rapport juridique qui permet a un sujet de conferer a un bien ces 3 
caracteristiques. Ces 3 caracteristiques peuvent resulter de proprietes naturelles d'un bien (par 
exemple la lumiere d'un phare) ou de limites au droit de propriete imposee par la loi (c'est-a-dire que 
le statut d'un bien n'est pas seulement limite par la propriete physique d'un bien). 
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La notion de propriete du droit frangais est issue de la Revolution Frangaise et du Code civil. C'est une 
conception en realite tres moderne et abstraite de la propriete. On s'en rend compte si on compare 
avec d'autres systemes de droit : c'est une conception qui a pu s'adapter aux profonds changements 
qui ont affecte la societe depuis le 19 e siecle, changement qui ont transfere la richesse de la propriete 
fonciere vers la propriete mobiliere ou encore immaterielle. Cette evolution s'est neanmoins 
accompagnee de limitations de plus en plus nombreuses du droit de propriete notamment dans un 
interet collectif. L'etablissement du droit de propriete s'est rapidement accompagne de limitations de 
plus en plus nombreuses. Ces limitations ont ete justifiees par des motifs d'interet general ou par la 
volonte de promouvoir certains interets collectifs. En outre, la propriete publique a connu une 
extension importante et elle reste importante aujourd'hui malgre les politiques de privatisation. Enfin, 
parallelement a cette evolution, on observe aussi qu'il s'est produit un renforcement important et 
garanti du droit de propriete. 



Section 1 : La conception de la propriete de la Revolution et du Code civil 

L'article 17 de la DDHC proclame que le droit de propriete est un droit inviolable et sacre. Le Code 
civil s'inscrit bien dans le prolongement de la DDHC par la place qu'il accorde au droit de propriete. 
On peut relever qu'il y a 1 1 5 articles du Code civil de 1 804 qui concernent le droit de propriete. 

Mais le code civil fonde une notion nouvelle de la propriete en imposant une rupture avec I'Ancien 
droit. Et cette rupture se manifeste en particulier dans un mot qui peut paraTtre anodin, qui se trouve a 
l'article 544 du Code civil : « la propriete est le droit de jouir et de disposer des choses de la maniere 
la plus absolue pourvu qu'on en fasse pas un usage prohibe par les lois ou par les reglements ». 

Ici, c'est le mot « chose » qui est le plus important et que s'exprime I'innovation que presentait le Code 
civil quand a la notion de propriete. L'article 544 se lit avec l'article 537 selon lequel les particuliers ont 
la libre disposition des biens qui leur appartiennent sous les modifications etablies par la loi. 

La libre disposition des biens est la deuxieme idee importante. L'importance de ces 2 articles reside 
dans le fait qu'ils liberent la propriete individuelle de toute confusion avec les rapports personnels. La 
propriete feodale est ainsi abolie, cette nouvelle conception de la propriete permet la circulation de la 
terre, mais surtout le Code civil autorisait un elargissement presque illimite de la notion de propriete a 
ce que Ton appelle aujourd'hui les choses incorporelles. 

C'est cela qui explique que ces deux articles n'ont jamais eu a etre modifie depuis leur redaction parce 
qu'ils etaient adaptes aux evolutions des rapports de propriete. 

Aujourd'hui, on peut affirmer, sur la base de ces articles, que le droit de propriete est soit un droit reel, 
soit un droit portant sur une chose incorporelle. Dans les deux cas, tel que ce droit porte directement 
sur la chose sans qu'il soit besoin d'une quelconque obligation a la charge d'un autre pour que le 
titulaire de ce droit de propriete puisse en exercer les attributs et tel que ce droit puisse se perpetuer. 
Les choses incorporelles peuvent par nature donner lieu a la creation de droit reel. Exemple de chose 
incorporelle : une banque de donne. Les choses incorporelles ne se confondent pas non plus avec les 
droits personnels tels que le droit moral d'un auteur sur son ceuvre. 

Section 2 : Les limitations apportees dans un interet collectif 

Le droit de propriete a d'abord ete limite par le Code civil lui-meme. Limitation par la loi et le reglement 
(cf. art. 544) mais le code civil contient aussi de nombreuses limitations du droit de propriete au 
benefice d'autres particuliers. Des limitations du droit de propriete sont venus plus tardivement et ont 
aujourd'hui une grande importance, certaines ont une base dans le code civil. 

Ainsi l'article 649 se refere a des servitudes etablies par la loi qui ont pour objet « I'utilite publique ou 
communale » et l'article 650 prevoit que la loi ou des reglements particuliers peuvent, en dehors du 
code civil, etablir de telles servitudes publiques ou communales. 

Aujourd'hui, ces servitudes d'utilite publique sont extremement nombreuses : 
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Qu'ils s'agissent de servitudes aeronautiques aux abords des aeroports pour ne pas gener les avions ; 

les servitudes qui empechent la formation d'obstacles a I'emission d'ondes hertziennes... 

II existe aujourd'hui des dizaines de servitudes d'utilite publique. De maniere plus importante encore, 

les documents d'urbanismes affectent les droits de construire parce qu'on ne peut edifier une 

construction sur un terrain qu'a la condition d'avoir obtenu un permis de construire et ce permis ne 

peut etre delivre par I'autorite communale qu'a la condition que le dossier presente fasse apparaTtre la 

conformite du projet aux regies d'urbanisme applicables dans le secteur. 

Le droit du travail impose aux salaries un droit de regard sur la marche de I'entreprise. II y a des 

dispositions qui permettent aux representants des salaries d'obtenir I'information utile des dirigeants 

de I'entreprise. Ces nombreux exemples montrent les limitations au droit de propriete. 

Aujourd'hui, Ton peut dire que la part prises par les fonctions sociales dans les limitations du droit de 
propriete reflete un changement profond dans la conception meme du droit de propriete. Le droit de 
propriete du Code Napoleon s'inscrit dans une societe individuelle. « La regie du jeu des echanges 
entre les individus » etait la devise du Code Napoleon. A I'epoque, liberie et propriete vont de pair : on 
ne congoit pas la liberie sans la propriete. C'est ce qui a ete pendant longtemps la justification du 
suffrage censitaire. Mais des la fin du 19 e siecle, la multiplication des limitations au droit de propriete 
fait naTtre un changement de perspective. On commence a voir dans la propriete non seulement le 
droit du proprietaire mais aussi une fonction sociale. Cette idee a ete reprise sous differentes formes, 
nous en verrons deux. 

• La premiere est la constitution de la Republique de Weimar en 1923 qui definit la propriete 
comme une fonction sociale : « la propriete oblige ». 

• Puis, dans le domaine de la theorie, Duguit a ete sensible a cette evolution qu'il rattache a 
I'apparition du principe de solidarity dans I'ordre social. Dans Les transformations qenerales 
du droit prive depuis le Code Napoleon , Duguit expliquait que justement, depuis le Code 
Napoleon, le droit prive s'etait transforme et que I'etablissement du code s'etait fonde sur des 
droits subjectifs mais que 1'evolution conduit a leur substituer une fonction sociale. A cote de 
cette evolution du droit de propriete, s'exprime une limite qui s'impose a lui : il faut prendre en 
compte I'extension de la propriete publique. 

Section 3 : L'extension de la propriete publique 

La propriete publique, a I'epoque moderne, s'est d'abord exprimee sur le plan juridique par I'apparition 
d'une notion nouvelle : le domaine publique. C'est encore par le Code civil que Ton trouve I'origine du 
domaine public, a I'article 538. Article venant d'etre abroge par I'ordonnance du 20 avril 2006 
introduisant le Code de la propriete des personnes publiques par son article 7. 

Cet article (538) enumerait un certain nombre de biens ouverts a la circulation du public qui constituait 
le domaine public. Pour I'enonce de cet ancien article 538, les ponts, routes, ports... ne sont pas 
susceptibles d'une propriete privee et d'autres morceaux du territoire qui ne sont pas davantage 
susceptibles d'une propriete torment le domaine public. 

Par la suite, le domaine public s'est etendu dans plusieurs directions. D'abord vers les collectivites 
territoriales, car celles-ci ont ete reconnues vers la fin du 19 e siecle comme des personnes publiques. 
Puis la jurisprudence a donne sa propre definition du domaine public, introduisant notamment 
I'affectation a un service public accompagne d'un amenagement special. Ces criteres ont permis au 
juge administratif d'accrottre l'extension de la propriete des personnes publiques places sous le 
regime de la domanialite publique. Le Code de propriete des personnes publiques introduit une 
clarification et exprime une intention nouvelle de fixer une limite a l'extension du domaine public. 
Clarification si Ton se refere aux dispositions qui sont substitues a I'ancien article 538 puisque le Code 
de propriete des personnes publiques traite dans des sections differentes la propriete publique 
ferroviaire... 

La volonte de limiter l'extension du domaine public se trouve dans I'article L 2111-1 qui remplace 
I'amenagement special par I'amenagement indispensable. Enfin, il n'est pas sur que cette notion 
puisse atteindre I'objectif annonce. Surtout, le nouveau code fait bien apparaTtre que ce qui 
caracterise le mieux le domaine public, ce n'est pas la propriete, c'est I'affectation qui declenche un 
regime juridique different. 
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Parmi les extensions les plus recentes du domaine public, qui illustrent a sa maniere la diversification 
des objets du droit de propriete, il y a I'assimilation du domaine hertzien au domaine public de I'Etat. 
Ceci a ete introduit par une loi du 17 juillet 1989 et, en application des dispositions alors introduites, 
I'espace dans lequel se propagent les ondes hertziennes ne peut etre utilise que sur la base d'un 
regime d'occupation privative de ce domaine public. 

Aujourd'hui, cette assimilation est reprise dans le Code des postes et des communications (article L 
41-1) ainsi que dans le Code de propriete des personnes publiques (art. L 21 1 1-27). 

II y a une evolution qui va dans le sens de nouveaux droits de propriete : cela concerne la possibility 
de ceder une autorisation administrative. Voila quelque chose qui, au regard du droit administratif 
classique, est impossible. Certes, on peut citer quelques cas particuliers : un chauffeur de taxi peut a 
titre onereux presenter son successeur a I'autorite administrative ce qui constituait a vendre une 
autorisation de licence. 

Mais aujourd'hui, cela parait plus general. Ainsi la loi du 9 juillet 2004 ouvre la possibility d'un marche 
secondaire pour les autorisations d'utilisation de certaines frequences attributes par I'autorite de 
regulation des communications electroniques et des postes. Ceci est prevu aujourd'hui par I'article 42- 
3 du Code des postes et des communications electroniques. Le decret qui met en ceuvre cette 
disposition est paru cet ete. 

Deuxieme exemple : les permis d'emettre des gaz a effets de serre. Les articles L 229-5 a L 229-19 
du Code de I'environnement etablissent un regime des permis d'emettre des gaz. II existe un plan 
national d'emission de la France, en accord avec I'Accord de Kyoto, chaque entreprise se voit donner 
un quota d'emission de gaz a effet de serre. A partir de la, on arrive a ce que I'installation emette 
moins de gaz a effet de serre. L'exploitant peut ensuite revendre des quotas non utilises. 
Un troisieme exemple : la nouvelle fixant les nouvelles orientations de la politique energetique du 13 
juillet 2005 prevoit un systeme d'echange de certiflcat d'energie : ce systeme impose a ceux qui 
n'auront pas realiser les economies d'energie imposees d'acheter des certificats a ceux qui auront fait 
davantage d'economie. L'on voit dans ces exemples que des autorisations administratives peuvent 
faire I'objet d'operations economiques. 

Section 4 : La protection du droit de propriete 

C'est traditionnellement au juge judiciaire que la protection du droit de propriete est confiee. Pendant 
longtemps, la protection judiciaire du droit de propriete a ete limitee a I'intervention du juge en matiere 
d'expropriation et de voie de fait. Cette importance est conservee aujourd'hui, mais le droit propriete 
dispose aujourd'hui d'une protection constitutionnelle et est davantage proteger par les procedures 
administratives et le juge administratif. La protection du droit de propriete par I'autorite judiciaire derive 
de la DDHC et de I'article 545 du Code civil. 

Cette garantie du droit de propriete par le juge judiciaire constitue la derogation la plus ancienne aux 
principes fondamentaux qui interdisent au juge de s'immiscer dans les affaires du juge poses a la 
Revolution. 

C'est I'introduction d'un juge constitutionnel qui a change les conditions de la garantie du droit de 
propriete car desormais cette protection s'exerce a regard du legislateur lui-meme. En meme temps, 
le Conseil Constitutionnel a enterine les limitations du droit de propriete qui sont la consequence de 
1'evolution sociale dans sa decision du 16 Janvier 1982 sur la 1* re loi de nationalisation. Dans cette 
decision, le Conseil Constitutionnel a rappele le caractere fondamental du droit de propriete : « Meme 
si les finalites des conditions d'exercice du droit de propriete ont suivi une evolution, les principes 
meme enonces par la DDHC ont pleine valeur constitutionnelle tant en ce qui concerne le caractere 
fondamental du droit de propriete » qu'en ce qui concerne les garanties donnees au titulaire de ce 
droit et les prerogatives de la puissance publique. 

Sur la base de cette position, le Conseil Constitutionnel controle la portee des limitations au droit de 
propriete que la loi decide d'introduire dans un but d'interet general. 

Ainsi en est-il des limitations apportees par la loi au droit de propriete pour mettre en ceuvre I'objectif 
constitutionnel selon lequel toute personne doit avoir un logement decent (CC 29 juillet 1998 sur la loi 
contre les exclusions). Le Conseil Constitutionnel precise que les limitations apportees par la loi ne 
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doivent pas conduire a denaturer le droit de propriete et declare ainsi contraire a la Constitution d'une 
part, I'obligation qui etait faite a un creancier poursuivant d'acquerir un immeuble a un prix qu'il 
n'aurait pas lui-meme fixer et, d'autre part, il juge egalement inconstitutionnelle la possibilite donnee 
au prefet de refuser le concours de la force publique en cas d'absence de proposition de relogement 
des personnes expulsees. 

La Cour de cassation a, dans un arret du 4 Janvier 1995, declare que le droit de propriete est un droit 
fondamental a valeur constitutionnelle. 

Le Conseil Constitutionnel a aussi accorde a la propriete publique la meme protection qu'a la propriete 
privee. Ceci a ete exprime dans la decision du Conseil Constitutionnel du 18 decembre 1986 a propos 
de la loi sur la liberie de communication et plus precisement a propos de la privatisation de TF1 . 
Dans cette decision, le Conseil Constitutionnel a enonce que la protection du droit de propriete 
proclamee par la DDHC ne concerne pas seulement la propriete privee des particuliers mais aussi, a 
un titre egal, la propriete de I'Etat et des autres personnes publiques. Le Conseil Constitutionnel en 
deduisait que les biens ou les entreprises faisant parti du patrimoine public ne peuvent pas etre cedes 
pour des prix inferieurs a leur valeur pour des personnes poursuivant des fins d'interet prive. 

Cette jurisprudence a ete consacree par la suite. On en retrouve une extension dans la decision du 
Conseil d'Etat du 21 juillet 1994 : le Conseil d'Etat juge que la protection de la propriete des personnes 
publiques faisait obstacle a ce que le domaine public puisse etre greve de droit reel sans contrepartie 
appropriee eu egard a la valeur reelle du bien. 

Section 5 : la protection du droit de propriete par les procedures administratives 

Une evolution importante a eu lieu en raison du renforcement des pouvoirs du juge administratif. 
Pendant tres longtemps, la principale garantie etait I'enquete publique precedant toute procedure 
d'expropriation pour cause d'utilite publique. Cette procedure a ete modernisee a plusieurs reprises 
depuis le debut des annees 1980. La principale a ete celle de 1983 qui a ouvert la procedure 
d'enquete a tous les tiers dont le cadre juridique est affecte. Mais c'est surtout 1'evolution des pouvoirs 
du juge administratif qui va retenir notre attention. 

La loi du 30 juin 2000 a donne au juge administratif de nouveaux pouvoirs comme juge des referes et 
ces pouvoirs peuvent beneficier a la protection du droit de propriete. 

L'article 521-1 du CJA permet au juge administratif saisi d'une demande d'annulation d'une decision 
administrative d'ordonner la suspension de I'execution de cette decision. Si la suspension est 
demandee par le justiciable et si I'urgence le justifie, des lors qu'est souleve un moyen propre a 
reveler un doute serieux sur la legalite de la decision. Or, selon la jurisprudence, la condition est 
remplie lorsque la decision administrative contestee prejudicie de maniere suffisamment grave et 
immediate a la situation du requerant meme si les repercussions de la decision sont seulement de 
nature pecuniaire ou pourraient etre effacees par une reparation pecuniaire. 

Ceci represente un elargissement du pouvoir d'intervention immediat du juge administratif. II est 
toujours beaucoup plus facile d'etablir un prejudice de nature economique et il est tres important que 
la possibilite ulterieure de recourir en urgence. Cette interpretation large de I'urgence a ete exprimee 
pour la premiere fois dans I'arret Confederation Nationale des Radios Libres (CE 19 Janvier 2001). 

Le deuxieme chef d'intervention du juge des referes administratifs est l'article L 521-2. Le juge des 
referes, lorsqu'il est saisi d'une demande en ce sens justifiee par I'urgence, peut ordonner toute 
mesure necessaire a la sauvegarde d'une liberie fondamentale des lors que I'atteinte supposee a 
cette liberie aurait pour origine une action quelconque d'une personne morale de droit public ou meme 
d'un organisme de droit prive charge de la gestion d'un service public. 

Ce qui nous interesse ici est que, selon la jurisprudence, le droit de propriete est considere comme 
une liberie fondamentale. On peut done demander au juge de faire cesser une action imputable a une 
action d'une personne publique qui porte atteinte au droit de propriete. 

Lorsque aujourd'hui le droit prevoit certains demembrements du droit de propriete, les protections 
evoquees protegent aussi ces demembrements (exemple : lorsque I'Etat accorde des droits reels sur 
dependances du domaine public de I'Etat). 
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CHAPITRE 3 : LE PRINCIPE D'EGALITE. LA SECURITE JURIDIQUE ET LA SURETE 

Le principe d'egalite devant la loi est un principe universel. Le principe de securite juridique est apparu 
comme un principe important a I'epoque contemporaine notamment dans les rapports economiques, il 
vient d'etre reconnu formellement par le Conseil d'Etat. Ce principe derive du droit a la surete et le 
droit a la surete contient aussi une dimension propre aux rapports economiques. 

Section 1 : Principe d'egalite et non discrimination 

Ce principe n'est pas propre aux rapports economiques, mais son application presente en matiere 
economique des caracteristiques particuliere. 

Tout d'abord, la violation de I'egalite devant la loi equivaut a fausser la concurrence sur le marche. Or, 
les interventions economiques de la puissance publique se traduisent souvent par des mesures 
ponctuelles qui visent telle ou telle entreprise. II est bien evident que ces interventions risquent de 
porter atteinte au principe d'egalite. Toute la question est de savoir a quelles conditions de telles 
atteintes peuvent etre tolerees. 

Sous ce dernier aspect, ce n'est pas seulement le droit national qui vaut mais aussi le droit 
communautaire qui entend contenir des interventions de la puissance publique qui risque de fausser 
le fonctionnement du marche commun. 

Le traite relatif a la Communaute Europeenne interdit les discriminations. En meme temps, le droit 
communautaire a la fois encadre et tolere les interventions de la puissance publique. Done au niveau 
communautaire et national, il s'agit de concilier le principe d'egalite et les objectifs consideres comme 
legitimes des interventions publiques dans les communes. 

Le principe d'egalite est contenu a I'article 6 de la DDHC et a I'article 2 de la Constitution. Le principe 
d'egalite est au centre de nombreuses decisions du Conseil Constitutionnel. II s'y refere en particulier 
dans sa decision sur les nationalisations du 16 Janvier 1982 et dans la decision sur les privatisations 
des 25-26 juin 1986. 

Mais une question peut se poser : entre principe d'egalite et principe de non discrimination, y a-t-il une 
difference ou bien s'agit il en realite du meme principe ? 

Le principe d'egalite est une norme positive mais I'enonce du principe d'egalite ne precise ni les 
modalite ni son degre d'exigence. 

Tandis que le principe de non-discrimination paraTt plus rigoureux parce qu'il interdit tout 
comportement ou toute decision comportant un traitement differencie. 

La jurisprudence, toutefois, nous permet de lever le doute et de considerer que le principe d'egalite et 
le principe de non discrimination sont au fond les deux faces de la meme norme. 

Le traite relatif a la Communaute Europeenne contient de nombreuses dispositions tendant a interdire 
les discriminations. Par exemple, a I'article 54 (relatif a la libre prestation de service), le traite permet 
que, sous certaines conditions, des restrictions soient maintenues a la libre prestation de service mais 
ces restrictions doivent etre appliquees sans distinction de nationalite. 

Voila un exemple dont la fagon le traite entend interdire les discriminations dans I'application des 
regies qu'il pose. La Cour de Justice des Communautes Europeennes a fait le lien entre le principe 
d'egalite et le principe de non discrimination dans deux arrets : 

- CJCE 25 novembre 1 986 KLENSCH 

- CJCE 25 mars 1 994 BOSTOCK 

Dans ces deux arrets, la Cour de Justice des Communautes Europeennes indique que I'interdiction 
des discriminations, qui trouve sa source dans les differents articles du traite, est « I'expression 
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specifique du principe general d'egalite qui fait partie des principes fondamentaux du droit 
communautaire ». 

En application de ce principe, les juges nationaux ou communautaires censurent les mesures qui 
refletent une discrimination qu'aucunes des justifications admises ne peut fonder. 
Par exemple, le Conseil Constitutionnel, dans sa decision du 7 Janvier 1988 sur la loi de mutualisation 
de la Caisse nationale du Credit Agricole, a censure une disposition qui reservait aux agriculteurs la 
majorite des sieges dans les conseils d'administration des caisses regionales quelle que soit la 
proportion des agriculteurs parmi les societaires. Pour le Conseil Constitutionnel , cette avantage 
donne aux agriculteurs porte au principe d'egalite une atteinte qui depasse manifestement ce qui 
serait necessaire pour faire droit a la situation particuliere de certaines categories de societaires, en 
I'occurrence les agriculteurs, et il y a, done la, le fondement d'une inconstitutionnalite. 

La jurisprudence administrative impose aussi aux autorites administrative le respect de ces principes 
dans leur reglementation entre les personnes. Ainsi si des differences sont effectuees, celles-ci 
doivent objectivement etre justifiees ou alors dictees par des conditions d'interet general. 



Le principe d'egalite s'impose aux services publics (SPIC et SPA). Lorsqu'il s'agit de SPIC, la 
tarification (e'est souvent a ce niveau que la question se pose) peut tenir compte de differences de 
cout. En principe, la gestion d'un SPIC doit etre en equilibre sur le plan financier. Ainsi, le Conseil 
d'Etat avait admis que la tarification telephonique puisse tenir compte de la centrale en cause et le 
Conseil d'Etat a aussi, dans un avis, indique que cette differentiation devait respecter le principe 
d'egalite que le gestionnaire du service public soit une entreprise publique soit une entreprise prive 
(CE24juin 1993). 

Cette obligation s'impose aussi dans les relations que nouent les entreprises privees au titre de leur 
activite commerciale. Depuis I'ordonnance du 1 er decembre 1986, il est interdit a toute producteur, 
commergant, industriel, ... de pratiquer a regard d'un partenaire economique ou d'obtenir de lui par 
des prix, des delais de paiement, des conditions de vente ou d'achat des conditions discriminatoires 
non justifiees par des contreparties reelles. Ces conditions discriminatoires non justifiees par des 
contreparties reelles ayant pour ce partenaire un desavantage ou un avantage dans la concurrence. 
Toutefois, dans les rapports commerciaux prives, le principe de discrimination n'a pas exactement le 
meme sens. Ce qui est prohibe aujourd'hui par le code du commerce (a la suite de I'ordonnance) est 
I'abus d'un pouvoir economique sur le marche. 

Le controle des discriminations : Ce controle repose sur I'idee que le principe d'egalite ou de non- 
discrimination n'interdit pas toute discrimination : il interdit juste une discrimination non justifiee par 
une difference reelle de situation ou un interet general etabli. Le juge administratif a developpe 
differentes techniques pour controler des traitements differenciees qui peuvent etre appliquees par 
decisions administratives. 

D'abord, le juge administratif a developpe le controle des motifs : I'administration a I'obligation de 
signaler au juge les motifs de sa decision. 

Le juge administratif a aussi admis que I'administration peut definir a I'avance les regies dont elle 
s'inspirera dans des decisions individuelles notamment dans les reglementations en vigueur. 
Toutefois, il y a la possibility d'ecarter les regies qu'elle s'est fixees en fonction des circonstances 
particulieres de la decision. Les regies que I'administration se fixe a elle-meme pour guider ses 
propres decisions ont ete appelees directives. Celles-ci permettent d'une part a ('Administration de 
rationaliser ses decisions et d'autre part de controler I'exercice par I'administration de ses pouvoirs 
discretionnaires. La source de cette jurisprudence reside dans I'arret du Conseil d'Etat du 11 
decembre 1970 Credit Fonder. 

On est toujours dans le cas ou I'autorite administrative est habilitee a prendre une decision 
individuelle. Mais pour prendre cette decision, elle doit apprecier la condition du destinataire par 
rapport aux conditions legales. Neanmoins, I'administration ne peut s'ecarter de la directive. 

Plus generalement, le principe d'egalite ne vaut qu'entre les sujets de droit places dans la meme 
situation. II y a une reglementation differente selon les situations differentes. 

Dans tout les cas, on peut dire que les differences de traitements fondees sur des differences 
constatees de situation ne sont pas des derogations au principe d'egalite mais plutot sa consequence. 
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Mais I'interet general peut aussi justifier une difference de traitement. La, on est bien dans une 
exception. On trouve en matiere economique beaucoup de cas ou on a pretendu justifier une 
difference de traitement par I'interet general poursuivi. Le Conseil d'Etat I'a fait depuis longtemps ainsi 
que le Conseil Constitutionnel. 

Voila un exemple de difference de traitement fonde sur I'interet general et qui ne se refere a une 
difference de situations au regard des regies qui soit convaincant : ainsi, dans la decision du 16 
Janvier 1982 sur les nationalisations, il etait prevu qu'echapperait a la nationalisation, les banques dont 
la majorite du capital appartenait a des personnes physiques ou morale ne residant pas en France 
ayant leur siege a I'etranger. 

La justification du fait que la loi laisse des banques en dehors du champ de la nationalisation etait que 
leur nationalisation pourrait entramer des difficultes sur le champ international. Le Conseil 
Constitutionnel a admis ce motif dans les termes suivant : « le principe d'egalite ne fait pas obstacle a 
ce que le legislateur edicte des regies particulieres pour des motifs d'interet general ». 

Dans la jurisprudence administrative, on trouve des hypotheses plus courantes : le juge a valide des 

differences de traitement par reference a un interet general qu'il estimait etabli. II faut que les 

differences de traitements soient en rapport avec I'objet de la loi ou de la reglementation qu'il 

I'applique. En rapport veut dire qu'il faut qu'il y ait un rapport direct entre la difference de traitement 

etabli par le texte et la difference qui se trouve refleter. 

Deuxiemement, le juge verifie ensuite que cette difference de traitement ne va pas au-dela et la c'est 

I'appreciation du juge. 

Exemple de jurisprudence : celui des differences de tarification du bac faisant la liaison avec I'Tle de 

Re (CE 1974 Denoyez et Chorques). Quand au controle du seuil de discrimination, c'est avant tout 

une question I'appreciation de la part du juge et, selon les moyens, selon 1'evolution generale de la 

legislation, cela peut changer. 

C'etait la fagon dont I'administration traite le conjoint d'une fonctionnaire en poste a I'etranger en ce 

qui conceme la prise en charge des transports. La question se posait de savoir si I'administration 

pouvait refuser d'etendre un avantage a un partenaire du PACS. 

Dans cet arret, le Conseil d'Etat annule une mesure d'enonce d'une circulaire qui entendait refuser 

I'extension de ces avantages et, en particulier, la circulaire entendait subordonner I'extension a une 

duree minimale de duree du PACS. 

Le Conseil d'Etat a estime que la mesure creait une difference de traitement manifestement 

disproportionnee par rapport aux differences qui separent ces deux formes d'organisation de la vie 

commune (CE Villemain). 

Dernier point, se pose la question des relations directes entre le principe d'egalite et le principe de 
libre concurrence. Dans I'arret du Conseil d'Etat du 20 avril 2005 Conseil National des professions de 
I'Automobile, on voit que I'objectif de libre concurrence peut encore s'ajouter au critere de controle de 
la legalite d'un acte que Ton evalue d'abord au regard du principe d'egalite. 

Dans cet arret, le Conseil d'Etat rejette un recours contre un decret pris pour transposer une directive 
communautaire relative aux vehicules hors d'usage. Le probleme que posaient ces vehicules est leur 
elimination. Leur elimination est une action economique et industrielle. Le decret etablissait une 
distinction entre deux activites : les broyeurs et les demolisseurs. La difference entre ces deux est que 
seul les broyeurs sont soumis a un agrement administratif, mais seul les broyeurs sont tenus 
d'accepter tout vehicule hors d'usage sans frais et quelque soit le benefice eventuel qui peuvent retirer 
de I'epave. Seuls les broyeurs beneficient d'une compensation qui est supportee en partie par les 
constructeurs automobiles. Justement, les demolisseurs contestaient les avantages ainsi accordes 
aux broyeurs en estimant que cela constituait une discrimination injustifiee et une discrimination qui 
faussait la concurrence. II faut souligner que c'etait le decret qui etait a I'origine de la distinction. Le 
Conseil d'Etat a estime que le decret etait legal et qu'en reservant aux broyeurs le benefice de la 
compensation financiere, le decret n'avait pas meconnu les objectifs d'egalite des traitements et de 
libre concurrence qui inspirent les dispositions de la directive. Cet arret est interessant sur plusieurs 
points : 

Le Conseil d'Etat ne trouve pas necessaire de poser une question prejudicielle sur 
('interpretation de la directive. 

Le Conseil d'Etat controle le decret par rapport a la directive. 
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Le controle s'exerce aussi par rapport au droit interne. Le Conseil d'Etat se refere aux 
objectifs dont s'inspire la directive. C'est une technique utilisee pour formuler des principes 
generaux du droit. 

Le Conseil d'Etat distingue la libre concurrence et le principe d'egalite. Le juge devient de plus en plus 
exigeant : certes, il verifie si I'acte administratif ne porte pas atteinte au principe d'egalite par 
differences de traitement qui seraient injustifiees mais il verifie encore que la difference de traitement 
qui est portee par I'acte ne porte pas aussi atteinte a la libre concurrence. On voit done que le principe 
d'egalite va se trouver soutenu par un test plus exigeant des lors qu'est en cause le fonctionnement 
du marche : il va verifier qu'il n'y a pas d'atteinte a la libre concurrence. Le droit de la concurrence 
vient renforcer le controle du juge. 

Section 2 : le droit a la surete et le principe de securite judiciaire 

Le droit a la surete est un droit imprescriptible et naturel de I'homme. Ce droit a la surete a ete 
pendant longtemps ignore par les juristes. Mais a I'epoque contemporaine, ce droit retrouve une 
actualite notamment a cause de I'interet qu'il peut presenter en matiere economique mais aussi parce 
qu'il est la source du droit a la securite juridique. 

Le droit a la surete : definition et applications : Le Conseil Constitutionnel s'est refere a quelques 
reprises au droit a la surete mais il n'en a pas tire de consequences directes a I'egard d'une loi 
soumise a son examen. Ainsi, le Conseil Constitutionnel a juge que le droit a la surete, proclame par 
I'article 2 de la DDHC, n'interdisait pas au legislateur pour des motifs d'interet general des 
modifications a des contrats en cours.Pour le Conseil Constitutionnel, des lors que I'interet general le 
justifie, il n'y a pas la quelque chose qui viole le droit a la surete (CC 4 juillet 1989). 

Dans une decision relative au droit d'asile, le Conseil Constitutionnel fonde une obligation pour 
I'autorite competente de « s'assurer que I'interesse peut, en toute surete, acceder a une partie 
substantielle de son pays d'origine, s'y etablir et mener une existence normale » (CC 4 decembre 
2003). Cette decision est interessante car c'est la seule qui donne quelques indications sur le droit a la 
surete. 

On peut deduire de cette decision que le droit a la surete est au fond le droit a la garantie de I'exercice 
de sa liberte individuelle et a la jouissance de ses biens. Sans que I'une ou I'autre soit troublee par 
des atteintes a sa personne ou des atteintes a ses biens ou encore par la menace de telles attaques. 
On peut, en effet, considerer que la possibility de s'etablir et de mener une vie normale suppose la 
liberte de jouir de ses biens... 

Ce droit a la surete prend une acuite particuliere en matiere economique. Le droit a la surete est 
done une garantie des liberies individuelles et la capacite de jouissance de ses biens sans etre 
attaque ou menace. Ce droit a la surete prend en matiere economique une dimension particuliere et 
il peut donner lieu a des agressions specifiques : extorsion de fond, intimidation, racket, corruption. 
En particulier, la corruption a donne lieu a des mesures particulieres sur le plan interne et 
international. 

La loi du 29 Janvier 1993 a cree une mission interministerielle de lutte contre la corruption qui s'appuie 
sur une administration centralisee qui enquete notamment sur les procedures de contrat de public 
mais aussi sur les procedures d'autorisation administrative. Mais 1'evolution la plus notable a ce sujet 
est le renforcement de I'encadrement international : plusieurs conventions ont ete signees qui 
concourent a garantir la surete dans les rapports economiques. Ainsi, la convention de I'OCDE sur la 
lutte de la corruption d'agents publics etrangers dans les transactions internationales du 21 novembre 
1997, la convention de la CE du 26 mai 1997 sur la corruption impliquant des fonctionnaires de la CE 
ou des Etats membres et la convention des Nations Unies du 30 octobre 2003 qui a ete ratifiee par la 
France et vient d'entrer en vigueur par le decret du 4 septembre 2006. 

Cette convention fait obligation aux Etats parties de prendre des mesures pour prevenir les pratiques 
illicites de la part d'agents du secteur public, pour prevenir les conflits d'interet, de mettre en ceuvre 
des procedures transparentes en matiere de marche public et d'autorisation administrative. Les Etats 
doivent etablir une autorite chargee de veiller a la mise en ceuvre des mesures qui tendent a prevenir 



et poursuivre des faits de corruption et surtout la convention prevoit que la loi de I'Etat doit assurer 
I'independance de cette autorite. 

En particulier, les Etats peuvent aussi mettre en place des institutions, des procedures pour surveiller 
et assurer le concours de surete (ex : surveiller des comptes ouverts par des ex-personnes publiques 
importantes) des institutions financieres. 

La convention prevoit aussi que les Etats doivent interdire I'installation d'institutions financieres sans 
presence physique sur le territoire ou qui n'appartiennent pas deja a un etablissement reglemente 
(ceci vise a eviter les etablissements fictifs). La convention organise aussi la cooperation entre les 
Etats, notamment pour le recouvrement ou la restitution de biens ou d'avoirs qui ont ete detournes par 
des faits de corruption. 

Est aussi remarquable le fait que cette convention fasse obligation aux Etats de faire de la corruption 
dans le secteur prive un delit penal ce qui n'est pas toujours le cas. 

Mais le droit a la surete suppose aussi en matiere economique que soit garantie la fiabilite et la 
sincerite de l'information economique, c'est-a-dire I'information sur la base de laquelle les agents 
economiques doivent prendre des missions d'investissements. II est evident que le defaut de sincerite 
de cette information peut avoir des consequences perilleuses sur leur patrimoine. D'ou le controle 
exerce par I'AMF sur l'information financiere qui est publiee lorsqu'une entreprise fait appel a 
I'epargne sur le marche. 

Plus recemment et dans le meme esprit, on a reglemente la profession de commissaire au compte de 

maniere plus rigoureuse suite a I'affaire Enron. L'affaire Enron est une affaire de chute d'une societe 

americaine ayant connu une forte croissance mais etant basee sur des dossiers truques. 

La loi du 1 er aout 2003 connaTt un volet important sur la deontologie et I'independance des 

commissaires aux comptes. 

II s'agit des articles L 822-9 a 822-16 du Code de commerce. Ces dispositions visent a eviter tout 

conflit d'interet dans I'exercice de cette profession. II est ainsi interdit au commissaire de : 

• Posseder des interets aupres des personnes dont il est charge de certifier les comptes. 

• De fournir a ladite personne tout conseil ou toute autre prestation de service n'entrant pas 
dans les diligences directement liee a la mission. 

Un decret du 16 novembre 2005 a, en application de cette loi, mis en place un code de deontologie 
qui precise les activites qui sont incompatibles avec la certification des comptes d'une entreprise. 

Ce decret a donne lieu a I'arret du Conseil d'Etat du 24 mars 2006 Societe KPMG. Dans cet arret, le 
Conseil d'Etat fait prevaloir les dispositions approuvees par ce decret sur le principe de la libre 
prestation de service (principe invoque contre ce decret) car le Conseil d'Etat estime que les 
limitations apportees a la libre prestation de service en ce qui concerne les commissaires au compte 
se justifie par des raisons imperieuses au sens de I'interet general en ce que les comptes donnent une 
image fidele du patrimoine de la situation financiere et des resultats des societes. 
L'objet des dispositions contenues dans le code de deontologie, selon le Conseil d'Etat , « est de 
renforcer I'independance des commissaires aux comptes, de garantir le bon fonctionnement du 
controle legal des comptes et d'assurer leur sincerite et leur regularity dans I'interet de /'ensemble des 
parties prenantes ». 

Le Conseil d'Etat jugeait a juger que le pouvoir reglementaire n'avait pas exceder son pouvoir en 
edictant la regie selon laquelle le commissaire au compte doit etre independant non seulement en 
realite mais aussi en apparence et cela pour garantir la confiance des differentes parties prenantes 
dans la regularity et la sincerite des operations de certification des comptes des entreprises. 

Les principes de securite juridique et de confiance legitime : Ce qu'on appelle aujourd'hui le 
principe de securite juridique est un corollaire du droit a la surete dont on vient de voir I'extension et la 
portee qu'il peut prendre. 

Pour Frangois DUCHERE, ancien membre du Conseil Constitutionnel, la securite juridique est un 
element de la surete. Remarquons que la conscience de la necessite de la securite juridique a ete 
percue il a longtemps. 
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II faut se rappeler des travaux de Weber. Celui-ci, dans Economie et Societe , soutient la these de 
I'importance de la bureaucratie pour le developpement du capitalisme parce que la bureaucratie 
assure dans I'Etat un type de domination legale rationnelle. Legale rationnelle parce que 
I'administration est fondee sur une base professionnelle, base ses decisions sur la loi, ses decisions 
sont previsibles, previsibilite necessaire au capitalisme. Celui implique plusieurs choses : 

Tout d'abord, le principe de confiance legitime reconnu par le droit communautaire mais non reconnu 
par le droit frangais et le principe de securite juridique en tant que tel qui est reconnu par le droit 
frangais et vient d'etre consacre par le Conseil d'Etat. 

La jurisprudence de la Cour de Justice des Communautes Europeennes applique un principe de 
confiance legitime qui trouve son origine dans le droit allemand. Le principe peut se resumer de la 
maniere suivante : si le legislateur vient a supprimer tel ou tel des elements ou conditions qui ont 
conduit certaines personnes a choisir de se placer dans une situations determinee, il doit alors prevoir 
au moins des conditions d'accompagnement, des mesures transitoires lorsque ses elements ont fait 
naTtre des esperances legitimement fondees. 

Le principe de la confiance legitime, tel qu'on le rencontre dans le droit communautaire, suppose que 
plusieurs conditions soient remplies : tout d'abord, la situation dans laquelle on s'est placee doit etre 
legale et la personne ne devait pas pouvoir envisager cette situation. En effet, il ne saurait y avoir 
d'esperance legitime fondee si la personne interessee pouvait connaTtre le changement qui allait se 
produire. En realite, ce principe est peu souvent applique en ce que les conditions sont difficiles a 
reunir. 



Ainsi dans I'arret de la Cour de Justice des Communautes Europeennes du 3 mai 1978 TOPFER c/ 
Commission, etait en cause la modification des regies de calcul de taux de change sur le paiement. 
Les plaignant invoquent alors la violation du principe de confiance legitime ce a quoi la commission 
repond que les methodes de calcul appliquees anterieurement pour des cas similaires etait errones, 
ce sur quoi on ne pouvait des lors pas se baser. Cette jurisprudence a ete notamment utilisee en ce 
qui concerne les aides d'Etat : celles-ci sont interdites parce qu'elles faussent la concurrence. 

Dans un arret de la Cour de Justice des Communautes Europeennes du 11 novembre 2004 Daewoo 
Electronics Manufactury Espana, etait en cause I'aide de I'Etat dont Daewoo beneficiait. La Cour 
indique que les entreprises beneficiaires d'une aide ne sauraient avoir une confiance legitime dans la 
regularity de I'aide que si elle est jugee reguliere notamment par la Commission Europeenne. Dans 
cette affaire, la Cour estime qu'un operateur economique diligent doit etre en mesure de verifier que 
cette procedure a ete respectee. 

II y a d'autres arrets faisant une application negative de ce principe : I'arret de la Cour de Justice des 
Communautes Europeennes du 20 mars 1997 Alcan Deutschland. En droit frangais, la jurisprudence 

ne reconnaTt pas ce principe. 

D'abord, le Conseil Constitutionnel I'a ecarte dans une decision du 30 decembre 1996 :« aucune 

norme constitutionnelle ne garanti un principe de confiance legitime ». 

Le Conseil d'Etat, de son cote, opere une distinction quant a I'application de ce principe selon que le 

juge doit appliquer le droit communautaire selon qu'il se situe seulement dans I'application du droit 

national. 

Dans un arret du Conseil d'Etat du 9 mai 2001 Societe mosellane de traction, le Conseil d'Etat juge 
que le principe de confiance legitime qui fait partie des principes generaux du droit communautaire, ne 
trouve a s'appliquer dans I'ordre national que dans le cas ou la situation juridique dont a a connaTtre le 
juge administratif frangais est regi par le droit communautaire. 

Le Conseil d'Etat annule un arret de Cour administrative d'appel qui s'etait fondee sur le motif que les 
conditions d'application du principe n'etait pas reuni : ainsi la Cour administrative d'appel avait admis 
I'application en droit frangais d'un tel principe. Le juge frangais doit appliquer le principe uniquement 
s'il est en presence d'une situation communautaire. II a confirme cette position dans I'arret KPMG. 

Mais la position du Conseil d'Etat n'a hen de nouveau. Dans un arret du Conseil d'Etat du 22 
novembre 1922 Compagnie des mines de Siguerie, le Conseil d'Etat avait juge que ('Administration 
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engage sa responsabilite en retirant brusquement une autorisation car, dans ce cas, elle fait un usage 
abusif de ce pouvoir. 

Le Conseil Constitutionnel, de son cote, s'est montre prudent en ce qu'il n'a jamais employe 
I'expression « securite juridique » meme si cette notion constitue la toile de nombreuses decisions. La 
raison residant dans le fait que le Conseil Constitutionnel ne veut pas imposer de restrictions trop 
excessives au legislateur. Des lors, celui-ci peut toujours modifier une loi anterieure sans qu'on lui 
oppose ce principe avec la nuance que « le legislateur ne doit pas priver de garanties legates les 
exigences constitutionnelles » (CC 11 novembre 1984). 

On retrouve ce principe a la base de la jurisprudence du Conseil Constitutionnel concernant les lois de 
validation : il faut relever que la jurisprudence du Conseil Constitutionnel s'est revelee de plus en plus 
rigoureuse en matiere de loi de validation. En effet, celle-ci doit repondre a un interet general 
(exemple : eviter le debut d'un contentieux de grande ampleur, mais la seule consideration d'interet 
commun ne serait suffire, CC 28 decembre 1995). Le Conseil Constitutionnel exerce un controle au 
fond qui va bien plus loin que le controle qu'il exergait traditionnellement. 

Du cote du Conseil d'Etat, c'est le principe de securite juridique qui a conduit le Conseil d'Etat a 
annuler des actes reglementaires retroactifs notamment depuis la jurisprudence Societe du journal 
I'Aurore (CE, 1948). Cependant, le Conseil d'Etat est pret a reconnattre une portee et une application 
plus large. La securite juridique a ete le sujet du rapport du Conseil d'Etat de I'annee 2006 ou fut 
affirme que la securite juridique est constitutive d'un des principes fondamentaux de I'Etat de droit. 

Et, presque au meme moment, il en a fait une application positive dans sa jurisprudence KPMG. En 
I'espece, le Conseil d'Etat a estime que le decret attaque avait cree une situation pour les 
commissaires aux comptes a laquelle ils n'avaient pu s'adapter et le decret n'avait pas prevu de 
dispositions transitoires. Ceci fut le fondement de I'annulation du decret. 

Neanmoins, le Conseil d'Etat aboutit a cette decision pour d'autres raisons : une disposition legale ou 
reglementaire ne peut s'appliquer a des situations contractuelles en cours a sa date d'entree en 
vigueur sans revetir un caractere retroactif. On a la, par ailleurs, une definition positive de la 
retroactivite fondee sur les effets d'une nouvelle disposition. II suit de la que, sous reserve des regies 
generales applicables au droit administratif, seule une disposition legislative peut pour des raisons 
d'ordre public autoriser I'application de la norme nouvelle a de telles situations. 

Le Conseil d'Etat poursuit en disposant qu'il « incombe a I'autorite administrative titulaire du pouvoir 
reglementaire d'edicter pour des motifs de securite juridique les mesures transitoires qu'impliquent, s'il 
y a lieu, une reglementation nouvelle ». 

Pour le Conseil d'Etat, de telles mesures transitoires sont necessaires si les regies nouvelles sont 
susceptibles de former des atteintes a des situations contractuelles en cours. 

L'on voit que le Conseil d'Etat se garde neanmoins un large pouvoir d'appreciation dans la 
qualification de ces atteintes. En outre, de telles mesures transitoires ne peuvent concerner que des 
situations qui ont ete legalement formees. 

A propos des commissaires aux comptes, le Conseil d'Etat note que les dispositions legislatives qui 
ont introduit ces incompatibilites repondent a des interets d'ordre public et ont done vocation a 
s'appliquer sans que leur effet soit retarde a I'expiration du contrat de mandat, au nom duquel ils 
agissent pour I'entreprise. A defaut de dispositions transitoires, I'entree en vigueur du code apporterait 
aux situations contractuelles et en cours des perturbations du fait de leur caractere excessif par 
rapport au but recherche : ceci constituant une atteinte au principe de securite juridique. 

Le Conseil d'Etat annule la decision en ce qu'elle ne contient pas de dispositions transitoires. 
Precisons, par ailleurs, que c'est le premier arret faisant application du principe de securite juridique 
de maniere formelle. En outre, un decret du 24 mars 2006 a ajoute un article 2-1 audit code prevoyant 
une mesure transitoire : en effet, les commissaires disposent d'un delai pour se mettre en conformite 
avec les nouvelles regies. 



21 



CHAPITRE 4 : LA FORMATION D'UN ORDRE PUBLIC ECONOMIQUE 



La notion d'ordre public est liee a celle de police. Traditionnellement, la notion d'ordre public est 
comprise comme ordre public materiel, ce qui veut dire absence de desordre. L'ordre public et la 
police interessent aussi les activites economiques car celles-ci peuvent creer des troubles menagant 
la securite des citoyens. Ainsi, c'est pour prevenir de troubles qu'a ete mises en place une legislation 
relative au ***. 

Mais 1'evolution du droit public economique conduit a se demander su Ton n'assiste pas aujourd'hui a 
la formation d'un ordre public economique. Ce qui entratnerait I'emergence d'une fonction de police 
qui se distinguerait de la police administrative traditionnelle et dont I'objet sera de maintenir cet ordre 
public economique. Cet ordre reposerait alors sur le principe de libre concurrence et I'exercice au sein 
de celui-ci de droits et liberies fondamentales. Cet ordre impliquerait la prise en compte du principe 
de libre concurrence dans la definition de I'interet general dont I'Etat et les collectivites territoriales 
doivent s'inspirer dans leurs actions. Ceci a des consequences importantes : en effet, I'usage d'un 
regime de concurrence sur le marche a de nombreuses implications. Par ailleurs, toute la question est 
de savoir quelles seront, des lors, les fonctions remplies par I'Etat pour preserver cet interet general. 

Section 1 : Les notions classiques de police et d'ordre public 

La notion de police est une notion qui a profondement evoluee. Au 18 e siecle, elle designe le pouvoir 
d'administration interieur du royaume par le souverain. Cette notion a inspire de nombreux ouvrages. 
Par la suite, le mot police va prendre un sens juridique lie a celui d'ordre public. Cela correspond a 
une evolution de I'Etat. 

En effet, I'Etat n'est plus charge de veiller a la prosperity des gens du royaume : le role de I'Etat est de 
garantir la liberie et les rapports de propriete en son sein. Le Code du 3 brumaire an IV dispose dans 
ses articles 16 a 20 une definition de la police a laquelle on peut encore se referer : 

« la police est institute pour proteger l'ordre public, la liberie, la propriete, la surete 
individuelle. 

Elle se divise en police administrative et police judiciaire. 

La police administrative a pour objet le maintien de l'ordre public dans chaque lieu et partie 
de /'administration generate. 

La police judicaire recherche les delits que la police administrative n'a pu empecher de 
commettre, en rassemble les preuves et en livre les auteurs aux tribunaux charges par la hi de les 
punir ». 

Ces textes sont aujourd'hui toujours d'actualite et Ton reconnatt bien le lien entre ordre public et 
police. 

Cependant, l'ordre public est entendu de maniere etroite : paix civile et protection des personnes et 
des biens. Cette definition se retrouve a la fin du 19 e siecle dans les pouvoirs du maire et aussi a 
I'article 2212-2 du CGCT. L'objet de la police municipale est d'assurer le bon ordre, la surete, la 
securite et la salubrite publique. 

Pourtant, a partir de la fin du 19 e siecle, on voit se multiplier les hypotheses de police speciale, ce qui 
conduit a parlerde police generale lorsqu'on evoque le bon ordre. 

Dresser un inventaire de ces polices speciales s'avererait aujourd'hui fortuit eut egard a leur nombre 
en perpetuelle expansion mais nous pouvons en citer quelques une : la police des chemins de fer, la 
police des eaux... 

L'on voit bien qu'on est toujours ici dans la conception materielle de l'ordre public avec un objet 
precise en fonction d'une activite particuliere. Dans cette hypothese, certaines concernent directement 
les activites economiques. C'est toujours l'ordre public materiel qui est vise et la jurisprudence a exclu 
la possibility pour une autorite investie d'un pouvoir de police de poursuivre un objectif de nature 
economique : ce n'est pas le but de la police. 
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Recemment, une jurisprudence a neanmoins admis qu'une mesure de police puisse avoir, a titre 
accessoire, un objectif economique (CE 25 juillet 1975). 

Cette diversification des regimes de police represents le role de I'Etat au sein de I'economie : il ne doit 
pas creer de richesses mais garantir la liberie economique et prevenir les troubles. 

Toutes les polices speciales se comprennent toujours par rapport a la menace d'un trouble a I'ordre 
public mais on est en presence d'activites ou de situations dans lesquelles on estime que la protection 
de I'ordre public necessite des mesures speciales, des mesures plus rigoureuses, des mesures par 
consequent qui vont venir limiter davantage la liberte des personnes. Cela est la base de la 
comprehension de la notion de police. La finalite est toujours la protection de I'ordre public, mais a 
raison de la particularite d'une situation, on juge necessaire d'introduire des mesures 
supplementaires. 

Les polices speciales correspondent done toujours a I'introduction de mesures qui sont plus 
restrictives du point de vue des liberies publiques. 

En revanche, les polices visent toujours un ordre public materiel. Ainsi, I'ordre public, tel qu'on le 
comprend, n'est pas economique. S'il existe beaucoup de polices speciales qui concernent les 
activites economiques, e'est par ce qu'on pense que ces activites presentent des dangers qu'il faut 
parer. 

Par exemple : le regime des etablissements classes. C'est-a-dire, par exemple, une usine qui 

presente un risque pour le voisinage par le bruit, les odeurs, des vapeurs toxiques, qui presentent une 

gene ou meme un danger. C'est la prise en compte de ces dangers qui aboutit a prendre des 

mesures : regime de controle, d'autorisation, prise de sanction. 

Le but n'est pas I'efficacite de I'economie mais de prevenir un trouble a I'ordre public. L'ordre public 

n'a done pas ici de dimension economique en lui-meme. 

D'ailleurs, depuis tres longtemps, la jurisprudence administrative exclut qu'une autorite de police 

puisse adopter des mesures de police qui en realite poursuivraient un objectif economique. 

La poursuite d'un objectif economique au moyen de mesure de police est quelque chose d'illegal. La 
question se pose de la relation entre la police et I'ordre public. II y a un lien tres etroit entre les deux 
notions : la notion de police se comprend par reference a la notion d'ordre public, c'est I'ordre public 
qui est le fondement de la police. L'ordre public est une notion qui est toujours difficile de definir 
precisement mais done chacun sent que ga repond a un principe de necessite. On comprend aussi de 
maniere intuitive que le regime normal est celui de la liberte. C'est aussi I'exercice de cette liberte qui 
peut aboutir a provoquer un trouble ou a creer un risque pour l'ordre public. 

La police a des fonctions visant a preserver un equilibre entre les libertes des individus et les 
exigences de l'ordre public indispensable a l'ordre social. Ce sont des mesures qui reglent I'etendue, 
les limites et les conditions de I'exercice des libertes. Dans le domaine des polices speciales, ces 
mesures prennent en consideration des risques, des circonstances specifiques. Cela veut dire aussi 
que l'ordre public est egalement necessaire a la liberte. 

L'ordre public est I'espace juridique dans lequel la liberte peut etre exercee en etant protegee 
par des regies de droit. 

Cette face de l'ordre public n'est pas celle a laquelle on pense spontanement : I'autre visage de la 
police est I'espace necessaire a I'exercice des libertes. On peut alors se demander si on peut se 
satisfaire d'une notion unique d'ordre public en ce qui concerne les activites economiques. En effet, 
les tres nombreuses polices speciales qui touchent a des activites economiques se traduisent par des 
restrictions, des limites a la liberte des agents economiques dans le but de proteger l'ordre public 
materiel. 

Mais d'un autre cote, on peut observer, dans la vie economique d'aujourd'hui, que Ton s'efforce 
d'assurer un ordre fonde sur le marche. Le marche comme etant quelque chose d'instituer, fonde sur 
des regies. Le fonctionnement de ce marche repose sur des regies qui visent a favoriser I'exercice 
des libertes economiques dans le respect des regies de concurrence. C'est-a-dire en imposant le 
respect de regies tendant a eviter que ce soit simplement la loi du plus fort qui s'impose dans les 
rapports economiques. 

Par analogie avec la notion d'ordre public au sens general dont nous venons de parler, on peut 
concevoir I'existence d'un ordre public economique. Un espace de liberte des agents economiques et 
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I'exercice de cette liberie appelle aussi I'exercice d'une police pour prevenir les troubles a cet ordre 
public economique qui mettrait en peril la liberte de divers agents economiques ou meme leur 
securite, leurs biens. 

En effet, dans la vie economique, il y a bien des impulsions qui ont ete mises en place dans ce but : 
ce sont des autorites administratives dont la mission est de veiller au respect des regies de 
concurrence et de sanctionner les violations de ces regies. L'objet de cette police c'est I'ensemble des 
mesures tendant a deceler et a faire echec a des ententes entre les entreprises desireuses de se 
proteger de la concurrence, c'est encore les mesures tendant a deceler et sanctionner les abus de 
positions dominantes. En resume, des comportements economiques qui faussent le marche en faisant 
echec aux regies de concurrence. 

Sous cet angle, on peut identifier I'existence d'un ordre public economique ; a cet ordre correspondent 
une police et des autorites chargees de I'exercer. 

Devrait-on considerer alors cette police comme une nouvelle police speciale ou non ? A raison de son 
objet, on pourrait etre tente de penser qu'il s'agit d'une police speciale. Mais il semble que cette notion 
n'est pas tres coherente avec la notion de police speciale. En effet, cette notion de police speciale se 
traduit toujours par des restrictions supplementaires a I'exercice de liberte. Mais, dans le domaine 
economique, la police de la concurrence a pour but de favoriser I'exercice sans entrave de la liberte 
economique ; s'il y a, dans certains domaines, des restrictions et bien celles-ci ne sont pas liees aux 
procedures de mise en ceuvre des regies de concurrence. Elles sont plutot liees a des politiques 
publiques poursuivant des objectifs specifiques et qui imposent de limiter a certains egards le libre jeu 
de la concurrence. 

Par exemple : dans le domaine des telecommunications, si on decide qu'il faut assurer a chaque 
personne en toute circonstance a un minium de service. Cette mesure vise a proteger les personnes 
contre le risque d'etre prive d'un service indispensable pour des raisons economiques. C'est bien une 
politique publique, une mesure des pouvoirs publics qui vient poser ici des limites au libre jeu du 
marche, a I'application des regies de concurrence. On est dans un rapport qui n'est pas sans rappeler 
le rapport police special / generale mais qui n'est pas sans rappeler ses finalites. 

Section 2 : Identification des elements de I'ordre public economique 

On a un triptyque : Ordre public / Liberte / Police : 

L'ordre public est un espace juridique dans lequel s'exerce la liberte et la police a pour objet : d'une 
part de prevenir ou de reprimer les troubles a l'ordre public et, d'autre part, de proteger I'exercice de la 

liberte. 

Ainsi, dans le domaine economique, on aurait ainsi un triptyque : ordre public economique / liberte 
economique / police de la concurrence. 

L'ordre public economique peut etre alors compris comme espace de la liberte economique et la 
police de la concurrence a pour mission, d'une part, de prevenir les troubles a l'ordre public 
economique et, d'autre part, de proteger I'exercice de la liberte economique. 

Les ordres publics economiques et generaux ne sont pas sans liens puisque nous avons deja 
remarque que les actes economiques peuvent etre a origine de troubles a l'ordre public general : elles 
sont done egalement susceptibles de justifier les mesures de police generale ou des mesures de 
police speciale au sens ou on a vu tout a I'heure. 

Un ordre public se definit par un ensemble de normes qui permettent a la fois I'exercice des liberies 
et a la fois de veiller au respect des limites posees a ces liberies dans I'interet des tous. 

Quels elements peut-on alors identifier comme constitutifs de l'ordre pub economique ? 

• Premier element constitutif de l'ordre public economique 
C'est la concretisation et I'individualisation des liberies economiques dans I'ordre national comme 
dans I'ordre communautaire. Dans l'ordre interne, nous avons deja vu qu'en ce qui concerne la liberte 
economique, le Conseil Constitutionnel a deplace la notion de liberte d'entreprendre au rang de l'ordre 
constitutionnel. 
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Dans I'ordre communautaire, et notamment dans le TCE, on peut identifier le regime des liberies 
indispensables a formation d'un marche unique : libre circulation des travailleurs, marchandises, 
travaux, libre prestation des services, et liberie d'etablissement. On peut s'installer dans le pays de 
son choix... 

• Deuxieme element constitutif de I'ordre public economique 

Sans doute existence d'une norme fondamentale de I'ordre public economique : te principe de libre 
concurrence et avec la reconnaissance de ce principe, la definition d'infraction specifique qui 
permettent d'en sanctionner la violation. Ainsi, comme cite, I'interdiction des ententes et I'interdiction 
d'abuser d'une position dominante sur un marche. Ce sont ces infractions principalement qui 
permettent de qualifier le trouble a I'ordre public economique. 

• Troisieme element constitutif de I'ordre public economique 

L'ordre public economique nalt de I'institution progressive du marche comme cadre de I'exercice des 
liberies economiques. Cela veut dire que I'origine de I'ordre public economique est ancienne. Mais 
I'institutionnalisation progressive du marche a necessite une assez longue periode en raison de 
I'elaboration et la mise en oeuvre d'institutions de marche. Mais pourtant, I'ordre public economique au 
sens ou on peut le reconnattre aujourd'hui ne prend de consistance juridique qu'a partirdu moment ou 
il s'impose aux pouvoirs publics eux-memes. Aujourd'hui, il s'impose aux pouvoirs publics par 
I'intermediaire du droit communautaire et par la constitutionnalisation des normes qui sont a la base 
de cet ordre public economique : la liberie economique, le droit de propriete et la surete sous des 
aspects qui interessent directement les rapports economiques. 

• Quatrieme element constitutif de I'ordre public economique 

L'identification d'une police assignee a des autorites specialisees. Ces autorites sont aujourd'hui la 
commission europeenne dans I'espace communautaire. Elle est la premiere autorite administrative 
chargee de veiller au respect des regies de concurrence. 

Ensuite, ce sont les autorites de concurrences des differents etats membres. Concernant la France, il 
s'agit d'abord du Conseil de la concurrence egalement le MINEFI qui est I'autorite de decision en 
matiere de concentration. Cette police a pour objet de faire cesser le trouble a I'ordre public 
economique et de sanctionner les auteurs de ce trouble. 

La question a ete discutee de savoir s'il existe vraiment un principe de libre concurrence autonome. 
Cette question etait le titre d'un article du professeur LINOTE publie en 2005 Existe-t-il un principe 
general du droit de la libre concurrence ? . L'argument essentiel de I'auteur est que la libre 
concurrence derive d'un ensemble de principes fondateurs de notre systeme juridique et done on ne 
pourrait pas I'eriger en un principe autonome. 

A cette these on peut repondre 2 choses : 

La jurisprudence administrative reconnaTt de maniere explicite un principe de libre 
concurrence et dans les arrets cites, elle n'est jamais citee comme une expression particuliere 
d'un autre grand principe. 

II est sans doute vrai que le principe de libre concurrence derive d'autres grands principes. 

Mais, si on considere la formation sur le plan juridique d'un ordre public economique, alors, du point 
de vue des rapports entre ordre public, liberte et police, le principe de libre concurrence apparatt bien 
comme fondamental et comme un principe autonome a la base de I'ordre pub economique. 

Enfin, dernier point concernant I'ordre public economique, il ne faut surtout pas confondre ordre public 
economique et politique economique. 

L'ordre public economique impose aux agents economiques de s'abstenir de comportements, de 
pratiques, qui faussent la concurrence et il conduit a etablir une police economique qui sanctionne le 
trouble a l'ordre public economique. Dans cette logique, la fonction de police n'a pas pour but que la 
sauvegarde et le retablissement de l'ordre public, e'est-a-dire le bon fonctionnement du regime de 
concurrence. 

Mais la politique economique, elle peut egalement poursuivre d'autres objectifs dans I'interet general. 
Par exemple, la realisation d'objectifs sociaux ou de solidarity, la creation d'emplois, et au niveau du 



25 



droit communautaire, la cohesion sociale et la cohesion territoriale, ce sont aussi des objectifs qui ont 
ete inscrits dans le TCE : plusieurs articles sont consacres a ceci et a sa realisation. 

Ces objectifs peuvent justifier, du point de vue des pouvoirs publics, des derogations aux regies de 
concurrence, ou des limitations au libre jeu de la concurrence. En principe, les politiques ainsi 
poursuivies par les pouvoirs publics ne doivent pas conduire a fausser la concurrence. Fausser veut 
dire eviter des mesures qui soient discriminatoires, c'est-a-dire qui, independamment des objectifs 
vises, cree en outre un avantage, ou un desavantage specifique pour certains agents economiques. 
Ici, la police peut preciser une limite a Taction des pouvoirs publics et notamment quand ce pouvoir de 
police est exerce par la commission europeenne. Mais la police economique n'a pas a se preoccuper 
si dans tel secteur evolution est favorable a I'emploi ou non par exemple. 

Section 3 : Les rapports entre ordre public economique et droits fondamentaux 

En effet, on a deja remarque que I'ordre public economique ne peut pas etre traite comme une sorte 
d'isolatre. Ce que Ton peut appeler I'ordre public economique entretient des relations complexes avec 
les droits fondamentaux comme avec I'ordre public general. 

A I'egard de I'ordre public economique, les droits fondamentaux ont une double action en quelque 
sorte : d'une part, certains droits fondamentaux sont a la base meme de I'ordre public economique 
mais d'autres, au contraire, peuvent agir comme des limitations au principe de libre concurrence. Bien 
sur, I'equilibre depend, dans une large mesure, des choix qui sont faits par les autorites politiques. 

Certes, la notion de droit fondamental n'est pas une notion simple. Ms peuvent etre des droits 
reconnus et garantis aux individus au plus haut niveau de I'ordre juridique mais ils peuvent aussi etre 
des objectifs que les normes superieures de I'ordre juridique veulent imposer aux pouvoirs publics de 
realiser. Les droits fondamentaux ne se definissent pas uniquement ni necessairement comme des 
normes d'ordre constitutionnel. Ils peuvent etre aussi des normes internationales. 

Dans quelle mesure les droits fondamentaux ou certains de ces droits sont a la base de I'ordre 
public economique et done le soutiennent ? 

Le droit de propriete, la surete... II s'agit la de droits qui sont des conditions fondamentales de 
I'existence de I'ordre public economique. Sans liberie, sans droit de propriete, sans surete, les 
echanges ne pourraient pas se nouer et done la libre concurrence non plus. La protection de ces 
droits fondamentaux releve de I'ordre du droit public general sauf ceux qui relevent de la protection du 
principe de libre concurrence. En effet, sans ces droits, il n'y aurait pas d'echanges dans la vie 
economique et done la concurrence elle-meme serait privee de sens. La protection de ces droits 
fondamentaux releve d'abord de I'ordre public general sauf ceux qui relevent de la protection de la 
libre concurrence car celle ci sera assuree par la police. 



Peut-on deduire de cette interpretation qu'il existerait aujourd'hui une constitution economique 
fondee sur I'economie de marche ou encore un principe constitutionnel de I'economie de 
marche ? 

Certainement pas dans le sens strict de normes constitutionnelles ! En effet, on ne peut identifier 
clairement (faute de preuves juridiques) que les droits fondamentaux vus au-dessus comme formant 
la base de I'ordre public economique. En droit frangais, le principe de libre concurrence n'a pas, en 
tant que tel, valeur constitutionnelle. C'est nuebo principe juridique, il est applique par les juges : le 
juge administratif le fait decouler precisement de I'ordonnance du 1 er decembre 1986, mais le principe 
de libre concurrence, n'est pas une norme constitutionnelle. 
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Seulement, ce principe de libre concurrence ne peut exister, qu'a I'interieur d'un ordre juridique 
reconnaissant les droits fondamentaux cites au-dessus et qui eux sont, effectivement en droit frangais, 
des droits fondamentaux de nature constitutionnelle. Seul le projet de traite relatif a une Constitution 
pour I'Europe (qui a ete reporte) rangeait expressement I'economie de marche au nombre de ces 
principes et il faisait figurer au nombre de ces objectifs I'etablissement d'une concurrence non 
faussee. 

Mais meme s'il avait ete adopte par le code frangais, il n'aurait pas ete dans la constitution. II ne 
pouvait etre qu'un traite comme I'ont juge le Conseil Constitutionnel et le Conseil d'Etat qui ne 
reconnaissent pas la primaute du droit communautaire sur la Constitution nationale. En effet, I'art 88-1 
de la Constitution donne valeur au fait que la France appartienne a la communaute europeenne mais 
n'a pas pour effet de donner valeur constitutionnelle aux normes qui sont dans les traites. 

Enfin, derniere observation sur la question de la constitution economique : si on voulait parler de 
constitution economique au sens du droit constitutionnel, celle-ci ne saurait se limiter a I'etablissement 
de I'ordre public economique. En effet, il existe d'autres droits fondamentaux qui sont de nature a 
limiter le jeu de la concurrence et du marche : parmi ces droits fondas, un certain nombre sont de 
nature constitutionnelle et d'ailleurs, il en va de meme pour un certain nombre de politiques 
communautaires prevues dans le Traite relatif a la communaute europeenne et ont aussi pour effet de 
limiter le jeu du marche et le jeu de la libre concurrence. 

Quels sont alors les droits fondamentaux qui peuvent nous apparaitre comme limite de I'ordre 
public economique qu'il convient de notifier ? 

lis torment un ensemble assez heterogene. Et ces droits fondamentaux ont aussi servi de support au 
developpement de regimes juridiques specifiques qui comportent des limitations, des restrictions, au 
fonctionnement du marche et a la libre concurrence. 

• 1 er exemple : la liberie de communication : la libre communication des pensees comportant 
des termes de la declaration de 1789. La liberie de communication justifie le regime du 
secteur public de I'audiovisuel qui repose sur un mode de financement etabli par la loi : a 
savoir, la redevance de I'audiovisuel payee par tout proprietaire de television. Et ce regime a 
des regies particulieres en matiere de concentration des entreprises du secteur en vue de 
proteger le pluralisme contre les effets que pourraient produire justement les concentrations 
entre les entreprises du secteur et meme pour les concentrations qui pourraient etre 
considerees comme licites. 

• 2* me exemple : Le preambule de 1946. Ce preambule enonce ce qu'il appelle les principes 
economiques et sociaux particulierement necessaires a notre temps (les PPNT) et ceux ci ont 
pour le Conseil Constitutionnel la meme valeur que les autres principes constitutionnels. II 
n'existe aucune hierarchie entre les principes constitutionnels. Or, ces principes inspirent les 
politiques publiques qui comportent des obligations pour les acteurs economiques. 

Enfin, au niveau legislatif, on voit reconnaTtre et mettre en ceuvre des droits sociaux qui peuvent avoir 

et ont effectivement pour effet de limiter la liberie economique et la libre concurrence. Par exemple, 

d'apres la loi du 10 fevrier 2000, la garantie de fourniture d'electricite est consideree comme un besoin 

essentiel de nos jours. 

Le droit a un logement decent qui a ete reconnu par le Conseil Constitutionnel par 2 decisions (1990 

et1998). 

Cela a ete d'abord comme un objectif puis comme un principe de valeur constitutionnel. Done a partir 
de la, de tels droits autorisent de la part des autorites publiques des mesures qui peuvent prevaloir 
dans ces domaines, des regies qui vont prevaloir sur des regies d'ordre pub. 

Evoquons un certain nombre de principes lies a I'environnement consacres sur le plan constitutionnel 
et sur le plan europeen. Ainsi, la charte de I'environnement rattachee au preambule de la Constitution 
par la loi constitutionnelle du 25 mars 2004 proclame le droit de chacun a vivre dans un 
environnement equilibre et respectueux de la sante ; et I'article 6 de la charte declare que les 
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politiques publiques doivent promouvoir un developpement durable et, a cet effet, concilie la protection 
et la mise en valeur de I'environnement, le developpement economique et le progres social. 

Malgre la generality de ces formules, Ton peut noter que I'ordre public economique et ses principes ne 
peuvent pas etre I'unique loi des agents economiques. lis peuvent etre tenus de respecter d'autres 
principes repondant a d'autres finalites. On trouve d'ailleurs des dispositions plus precises dans le 
TCE notamment I'article 174 qui definit les objectifs de la politique de la communaute dans le domaine 
de I'environnement. On peut aussi en mentionner quelques extraits : I'article 174 du traite fixe ainsi 
pour objectif « /'utilisation prudente et rationnelle des ressources naturelles ». 

La politique de la communaute vise un niveau eleve de protection et cette politique est fondee sur 3 
principes : 

* Le principe de precaution et d'action preventive. 

* Le principe de correction par priorite a la source des atteintes a I'environnement. 

* Le principe du pollueur payeur. 

Ce dernier principe est interessant du point de vue economique. II signifie que celui qui provoque une 
pollution doit supporter les couts necessaires a son elimination. Or, du point de vue economique, la 
logique premiere d'un agent economique est, lorsque c'est possible, d'externalite des couts, des 
charges. Ainsi, c'est plus avantageux de tolerer des rejets meme s'ils causent un dommage a 
I'environnement que de financer des investissements pour limiter ces rejets. La collectivite devra faire 
ce qu'elle peut pour parer a la pollution. Le principe pollueur payeur vise a faire echec a ce 
comportement qui obeit a une simple logique economique en imposant a I'agent economique auteur 
de pollution de reprendre a sa charge le cout de cette pollution. Les economises disent "internaliser" 
cette pollution. Naturellement, la mise en preuve de ce principe ne va pas resulter spontanement de 
I'ordre public economique. II faut une legislation, des institutions qui controlent, des tribunaux qui 
sanctionnent done, tout un appareil destine a corriger un effet juge nefaste du comportement 
economique. On verra plus loin avec la notion de regulation comment dans toute une serie de 
domaine I'institutionnalisation du marche s'accompagne d'institutions et de procedures dont le but est 
d'assurer un compromis acceptable en I'ordre public economique et les objectifs d'interet general qui 
peuvent lui etre exterieurs. 

Section 4 : Ordre public economique et interet general 

devolution recente du droit administratif nous revele un elargissement de son champ. Cela peut 
surprendre puisque les politiques economiques sont orientees plutot vers la liberalisation de 
I'economie. Le service public economique traditionnel est regi par le droit administratif ou par le droit 
prive en fonction des blocs de competence determines par la jurisprudence. Aujourd'hui, on s'apergoit 
que la jurisprudence administrative integre dans le bloc de legalite par rapport auquel le juge controle 
les actes de I'administration des domaines du droit que Ton considerait alors comme relevant du droit 
prive. Ainsi, le droit de la concurrence et le droit de la consommation. 

II y a la une evolution profonde en ce qui concerne les regies de fond qui sont applicables au service 
public. Cette evolution a ete marquee notamment par I'arret du Conseil d'Etat du 3 novembre 1997 
Societe Million et Marais. Arret dans lequel le Conseil d'Etat a controle au fond la validite d'un contrat 
de concession de pompes funebres par rapport a I'ordonnance du 1 er decembre 1986 sur la liberie du 
commerce et de I'industrie et par rapport a I'article 86 (aujourd'hui 82) du traite CE. Ce qui etait en 
question etait de savoir si le contrat de concession en cause n'etait pas contraire aux regies de 
concurrence dans la mesure ou il favoriserait un abus de position dominante. 

La premiere question etait de savoir si le juge administratif allait retenir un tel moyen jusqu'ici etranger 
au domaine du droit administratif mais le Conseil d'Etat a accepte de le considered En se referant a 
I'ordonnance du 1er decembre 1986 et a I'article 86 du TCE, le Conseil d'Etat a juge que le contrat de 
concession qui etait conteste certes creait bien une position dominante au profit du concessionnaire 
mais que la duree du contrat ne permettait pas de considerer que le contrat favoriserait un abus de 
position dominante. Or, ce que le droit de la concurrence interdit n'est pas d'occuper une position 
dominante sur un marche mais d'abuser de cette position. 

Ainsi, pour la premiere fois, le Conseil d'Etat a pris en compte des principes fondamentaux de la 
concurrence pour apprecier la validite d'un acte administratif ce qu'il ne faisait pas auparavant. C'est 
dans la meme logique que nous avons vu que desormais le Conseil d'Etat considere qu'il n'est pas 
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interdit a une personne publique d'entrer en concurrence sur un marche avec une personne prive a 
condition que ce soit dans des conditions de concurrence egales. 

La concurrence ne fait pas obstacle a la creation de nouveaux services publics. Ainsi, dans un arret 
du 17 decembre 1997 Ordre des avocats a la Cour de Paris, le Conseil d'Etat avait juge qu'il etait 
loisible a I'Etat d'etablir une nouvelle mission de service public ayant pour objet la creation d'une base 
de donnees juridiques. II pouvait en confier I'exploitation a un concessionnaire et que le seul fait 
d'etablir cette concession ne plagait pas le concedant en situation d'abuser de sa position dominante. 
La base de donnee a ete exploitee par un concessionnaire prive puis I'Etat a rachete la concession et, 
aujourd'hui, ce service public est legifrance. 

En revanche, le Conseil d'Etat veille a ce que la gestion d'un service public ne vienne pas faire 
obstacle a des activites privees en creant des barrieres. 

Dans I'arret CEGEDIM etait en cause un acte administratif qui approuvait des tarifs auquel etaient 
vendus des donnees de I'lNSEE. II y eut un recours et le Conseil d'Etat a juge a cette occasion qu'il y 
avait un abus de position dominante dans les droits qui etaient pergus sur certaines donnees 
commercialisees par I'lNSEE des lors que par leur caractere excessif ces tarifs font obstacles a 
I'activite concurrentielle d'autres operateurs economiques. Dans le cas d'espece, les donnees en 
cause constituaient pour les requerants une ressource essentielle pour elaborer un produit ou assurer 
une prestation qui differe de ceux fournis par I'Etat. Le Conseil d'Etat s'appuie sur un avis qu'il avait 
sollicite du conseil de la concurrence. Avis dans lequel le conseil de la concurrence analysait le 
marche en cause et il concluait au tarif impose pour les donnees recherches I'activite en cause avait 
peu de chance de se developper. Pour ces motifs, le Conseil d'Etat a annule I'acte fixant les tarifs. 

L'expression "ressource essentielle" est une variante et designe les domaines ou I'activite economique 
est tributaire d'infrastructures qui dependent d'autres agents economiques. On parle aussi de facilites 
essentielles. Dans I'affaire CEGEDIM, I'lNSEE, en posant des tarifs tres haut, pose des barrieres ties 
hautes destinees a proteger sa propre activite. Meme dans I'exercice de gestion domaniale ou de 
police, I'autorite administrative est tenue au respect de regies de concurrence. Elle Test de maniere 
nuancee car le juge administratif tient compte des fmalites propres aux autorites administratives mais 
prend en compte I'impact de telles mesures sur le marche, la concurrence, sur les interets de 
differents agents economiques. 

Void deux exemples : 
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Conseil d'Etat du 26 mars 1999 Societe EDA : etait en cause I'attribution d'espace de 
stationnement a des societes de location de voiture sur les dependances du domaine de ADP. 
Le Conseil d'Etat a controle la decision d'autorite de gestion du domaine en jugeant que cette 
autorite doit gerer les dependances domaniales non seulement dans I'interet du domaine et 
de son affectation mais aussi en consideration de diverses regies regissant la vie economique 
tels que le principe de la liberte du commerce et de I'industrie ou I'ordonnance de 1986 
lorsque les activites dont le domaine public est le siege sont des activites de production, de 
distribution ou de service. Auparavant, les decisions relatives a la gestion du domaine 
devaient simplement prendre en compte la protection du domaine, I'interet general mais 
maintenant les interets particuliers d'agents economiques qui utilisent le domaine pour leur 
propre domaine. 

Avis contentieux du Conseil d'Etat du 22 novembre 2000 Societe L&P : il s'agit ici des 
pouvoirs du maire qui peuvent reglementer la publicite sur le territoire de la commune. Le 
Conseil d'Etat, dans cet avis, juge que, quand le maire adopte une telle mesure, il doit veiller a 
ce que les mesures de police qu'il adopte ne porte aux regies de concurrence que les 
atteintes justifiees au regard des objectifs de la reglementation de I'affichage. Dans la 
jurisprudence traditionnelle, le juge verifie que les mesures de police sont proportionnees par 
rapport a ce qui trouble I'ordre public dans la mesure ou la liberte est le principe et les 
mesures qui restreignent cette liberte doivent etre I'exception. Le Conseil d'Etat, dans I'arret, 
fait intervenir un autre element d'appreciation : il ne se refere plus a I'ordre public materiel, il 
se refere a I'ensemble des regies dans le cadre desquelles s'exercent les activites 
economiques en cause et ainsi il se refere a la fois a la liberte du commerce et de I'industrie et 
aux regies posees par I'ordonnance du 1er decembre 1986 qui posent des regies relatives a 
la concurrence. Cela veut dire que pour le juge administratif, la prise en compte des regies de 
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concurrence, assurant le bon fonctionnement du marche et qui forment la base de I'ordre 
public economique, forment la base d'un interet general renouvele. 

Cela implique des nuances dans les politiques mises en oeuvre par les pouvoirs publics. Ceci est 
illustre par les peripeties juridiques de I'archeoiogie preventive. Ainsi quand on prevoit de realiser un 
ouvrage public, on doit operer des fouilles archeologiques sur le site du chantier pour relever s'il y a 
lieu et proteger les vestiges archeologiques que Ton pourrait decouvrir et que le chantier met a jour. 
Le legislateur est intervenu a deux reprises en 2001 et 2003 et dans deux sens differents. On 
remarquera que le Conseil d'Etat n'a pas hesiter a reconnaTtre aux activites de diagnostic et de fouilles 
archeologiques le caractere d'activites economiques alors meme qu'a I'epoque, I'institution national de 
recherche archeologique preventive etait un EPA (CE 30 avril 2003). 

Dans sa decision de 2001, le Conseil Constitutionnel a juge que lorsque le legislateur organise un 
service public, il peut attribuer des droits exclusifs sans porter atteinte a la liberte d'entreprendre. 
Ainsi, le seul fait d'attribuer des droits exclusifs n'est pas quelque chose qui en soit porte atteinte a la 
liberte d'entreprendre, la loi de 2001 etablissant un EPA dote de droits exclusifs. 
Mais la loi de 2003 met fin a ces droits exclusifs tout en maintenant une surveillance. Le Conseil 
Constitutionnel juge que la participation de personnes privees a la mission de SP en cause ne porte 
en elle meme aucune atteinte a la continuite du service public ni au devoir de I'Etat. 

On voit done que le Conseil d'Etat et le Conseil Constitutionnel ne se rangent plus a I'idee d'une 
dichotomie simple entre le public et le prive : le public etant identifie a I'interet general et le prive aux 
interets particuliers. La jurisprudence essaie d'etablir un autre equilibre. Retenant les regies du jeu 
economique comme partie integrante de I'interet general auquel I'administration doit veiller. Le Conseil 
d'Etat considere que dans les domaines relevant du service public, la participation du secteur prive 
peut etre compatible avec les principes et objectifs du service public. II en resulte un tableau 
beaucoup plus complexe et nuance puisque desormais les reponses aux questions de droit qui se 
posent dependent beaucoup plus d'appreciations de fait liees a chaque cas d'espece ou a chaque 
legislation. 

Cette question ne doit pas se confondre avec 1'evolution du principe de non concurrence evoque 
precedemment. Ici, ('Administration doit juste faire attention a ses actes aussi divers qu'ils soient qui 
peuvent avoir une influence sur d'autres agents economiques. II ne s'agit pas de savoir, comme nous 
avons deja vu, de I'integration des administrations publiques au sein du marche en tant qu'agent 
economique. Aujourd'hui, les autorites administratives doivent etre attentives aux consequences de 
leurs actes sur le jeu economique alors meme que leurs actes repondent de I'objectif que la loi leur a 
fixe. 



30 



TITRE II : LES FONCTIONS DE L'ETAT ET DES AUTRES COLLECTIVITES PUBLIQUES EN 
MATIERE ECONOMIQUE 



La complexity de I'organisation administrative tient au fait que les institutions perdurent au-dela des 
fonctions qui les ont fait nattre. Elles s'adaptent done trap tard. La sedimentation des institutions nous 
offre aussi une image de la succession des fonctions. On le verra en passant en revue les institutions 
administratives chargees des competences publiques en matiere economique, on le verra aussi en 
etudiant les entreprises publiques et les privatisations. Enfin, nous etudierons deux fonctions 
importantes et qui se sont beaucoup transformees sous I'effet de mutations economiques. Par ailleurs, 
nous evoquerons la regulation. 



CHAPITRE 5 : LES INSTITUTIONS ADMINISTRATIVES CHARGEES DES COMPETENCES 



PUBLIQUES EN MATIERE ECONOMIQUE 



Les institutions sont extremement nombreuses et variees. Pour caracteriser leur evolution en 
quelques mots, nous pouvons dire que d'abord on assiste a un resserrement des administrations 
centrales et a des reorganisations qui refletent l'importante croissante des fonctions de controle des 
marches par rapport aux fonctions traditionnelles que controlent les entreprises. 

Par ailleurs, un nombre de plus en plus grand de fonctions en matiere economique est assure par des 
organismes que Ton a voulu rendre independant du pouvoir executif. Cette evolution institutionnelle a 
pris la forme de ce que Ton appelle les Autorites Administratives Independantes. 

Troisieme caracteristiques : au nombre de ces institutions administratives, il faut citer la commission 
europeenne. En effet, un grand nombre de questions relevent de la commission notamment ce qui 
concerne le controle des regies de concurrence qu'il s'agisse de la lutte contre les ententes et les 
abus de position dominante ou encore le controle des aides d'Etat aux entreprises. Sa fonction 
s'analyse done comme une fonction administrative. Enfin, il ne faut pas oublier le role des collectivites 
territoriales et des organismes consulaires (CE remplissant certains SP et des activites economiques) 
que sont les chambre de metier, de commerce et d'agriculture. 



Section 1 : L'administration centrale 

L'administration centrale est uniquement l'administration ministerielle et certaines institutions 
rattachees directement au Premier Ministre. Si on regarde revolution de l'administration ministerielle 
au cours des dernieres decennies, on peut remarquer les choses suivantes : d'abord, les ministeres 
dont la competence etait definie par rapport a un secteur ou une activite economique ont disparu ou 
ont ete integre dans d'autres ministeres dont la competence est plus vaste. Cela reflete le fait que 
I'Etat a progressivement renonce a dinger directement certaines fonctions economiques. Le dernier 
stade de cette evolution est sans doute la perte d'autonomie des services du ministere de I'industrie 
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qui, aujourd'hui, sont integres au ministere des finances et de Industrie. Cette evolution correspond 
au declin de la fonction de tutelle sur les entreprises et rimportance croissante des fonctions de 
reglementation et de controle des marches tandis que vis a vis de ce qui reste du secteur public, I'Etat 
adopte une approche plutot patrimoniale et non de politique industrielle. 

Quelques reformes recentes illustrent cette evolution. II s'agit de la creation par decret du 15 
novembre 2004 de la Direction Generate du Tresor et de la Politique Economique. Le decret 
indique que cette nouvelle direction generale remplit, d'un cote des fonctions de conseil et de 
prevision dans la conduite des politiques publiques et, d'un autre cote, veille aux interets patrimoniaux 
de I'Etat dans les entreprises et organismes de son champ de competence. 

Aupres de cette direction generale est placee la nouvelle Agence des Participations de I'Etat qui a 
ete creee par decret du 9 septembre 2004. Du point de vue juridique, cette agence est un service a 
competence nationale : c'est-a-dire que c'est un organisme operationnel dont la competence est 
nationale et qui est place sous I'autorite du ministre. Cette agence a ete creee pour exercer la mission 
de I'Etat actionnaire. Cette mission est importante. En effet, s'il ne reste plus beaucoup d'entreprises 
publiques, I'Etat garde des participations significatives dans beaucoup d'entreprises. 

Un decret du 25 aout 2005 a cree I'Agence de I'lnnovation industrielle : cette fois, il s'agit d'un 
EPIC qui a pour but la promotion et le soutien de grands programmes d'innovation. Le decret precise 
qu'il s'agit de programmes qui se situent au stade du developpement pre-concurrentiel. Cette 
expression est en fait une precaution car si I'activite de cette agence se traduisait par des aides d'Etat, 
elle serait alors en conflit avec le droit communautaire (I'on remarque que cette agence et I'agence 
des participations de I'Etat ont des statuts tres differents meme si elles portent le meme nom. Le nom 
agence est un nom qui n'a pas de sens juridique particulier et peut recouvrir des statuts juridiques tres 
differents). 

La reforme de la Direction Generale de I'Aviation Civile : cette direction a fait I'objet d'un decret du 
16 mai 2005 qui tient compte de la liberalisation presque complete du transport aerien ce qui 
impliquait une evolution des missions de cette administration. Le decret indique ainsi que cette 
direction assure « la regulation economique du secteur et est creee une direction de la regulation 
economique ». Ces appellations nouvelles renvoient au fait que ce qui est important dans cette 
direction n'est plus la tutelle des compagnies mais le respect des regies qui s'imposent au transport 
aerien essentiellement communautaires notamment 4 reglements communautaires du 10 mars 2004. 
Par ailleurs, la DATA est devenue DIAC par decret du 31 decembre 2005 modifiant son statut en 
veillant a ce que celle-ci ait un aspect plus competitif. 

Enfin, le Commissariat Au Plan mis en place en 1946 vient d'etre supprime par un decret du 6 mars 
2006 et est remplace par un centre d'analyse strategique dont la mission est d'eclairer le 
gouvernement dans la definition et la mise en oeuvre de ces orientations strategiques en matiere 
economique, sociale, environnementale ou culturelle. II prend en compte les objectifs de long terme 
definis par les institutions europeennes. 
Section 2 : Les autorites administratives independantes 

C'est une nouvelle categorie d'institutions administratives qui n'est pas apparue pour les besoins 
economiques mais qui a ete largement utilisee pour les besoins de I'administration economique et 
pour mettre en oeuvre la fonction de regulation dans des secteurs nouvellement ouverts a la 
concurrence. 

Ce sont d'abord des autorites administratives. Leur independance tient a leur statut, a leur 
composition, mais se pose depuis I'origine le probleme de la responsabilite politique. Nous verrons 
que ce probleme se pose aujourd'hui de maniere plus aigue car I'on ne cesse de creer de nouvelles 
autorites administratives independantes. 

Ce sont aussi des autorites administratives de I'Etat. Le Conseil Constitutionnel, comme le Conseil 
d'Etat, ont eut I'occasion de se prononcer sur ces institutions et, par consequent, on dispose d'un 
certain nombre de bases pour qualifier ces institutions. 

Ainsi, pour la jurisprudence, les autorites administratives independantes font partie integrante de I'Etat 
et elles sont depositaires de la puissance publique qu'elles exercent au nom de I'Etat. Le doute a pu 
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naTtre a ce sujet recemment lorsque a ete cree I'AMF par la loi du 1er aout 2003 dans la mesure ou 
elle a ete dotee de la personnalite morale et de ressources propres. Nous verrons que cette 
innovation ne remet pas en cause la definition des autorites administratives independantes car elle a 
abouti a une categorie proche : les autorites publiques independantes. Le premier probleme qui s'est 
pose etait de savoir si les autorites administratives independantes etaient conformes a la Constitution 
car I'article 20 dispose que le gouvernement dispose de I'administration. 

Des lors, peut-on penser qu'il existe des autorites administratives echappant a I'autorite du 
gouvernement ? 

Le Conseil Constitutionnel a admis la constitutionnalite des autorites administratives independantes, 
malgre I'article 20, mais il leur a fixe un cadre qui les rattache a la fonction administrative de I'Etat. Le 
Conseil Constitutionnel a parfois donne, de maniere exceptionnelle, la qualite d'autorites 
administratives independantes a des organismes dont la creation lui etait soumise mais sur la nature 
desquelles la loi restait silencieuse. 

Ainsi, le CSA, a sa creation, etait qualifie d'autorite independante. Le Conseil Constitutionnel y a 
reconnu une autorites administratives independantes et en a souligne la nature administrative. Le 
Conseil Constitutionnel a ete confronte egalement a cette ambiguTte de cette qualification comme a 
propos du conseil de la concurrence ou a propos de I'autorite de regulation des telecommunications 
(ART) devenue aujourd'hui autorite de regulation des telecommunications electroniques et des postes. 

En tout cas, le conseil de la concurrence a ete qualifie par le Conseil Constitutionnel d'organisme 
administratif (CC 23 Janvier 87). Quand a I'ART, le Conseil Constitutionnel (CC 23 juillet 1996), a 
propos du pouvoir de sanction, souligne I'independance dont beneficie I'autorite administrative en 
cause, il la qualifie d'autorite de regulation pour souligner le domaine restreint de ce pouvoir de 
sanction et la qualifie d'autorite administrative pour qualifier ces decisions dans les termes suivants 
« decision executoire prise dans I'exercice de prerogatives de puissance publique ». Cette derniere 
qualification exprimee par le Conseil Constitutionnel a propos de I'ART peut etre reconnue comme 
typique et peut etre etendue aux decisions prises en general par les autorites administratives 
independantes. 

Dans une decision anterieure et a propos de I'ancienne Commission Nationale de I'Audiovisuel, le 
Conseil Constitutionnel avait etendu la responsabilite du gouvernement devant le Parlement pour 
I'activite des administrations aux autorites administratives independantes. De maniere un peu fragile, 
le Conseil Constitutionnel s'etait fonde sur le fait que le gouvernement pouvait deferer au juge 
administratif les decisions qu'il estimait illegal de la Commission Nationale de la Communication 
Audiovisuelle (CC 18 septembre 1986). Le Conseil Constitutionnel entendait repondre a la critique 
faite a ces institutions comme quoi elles echappaient au controle politique que permet la 
responsabilite du gouvernement. 

Un point qui a fait debat ces dernieres annees est le statut juridique des autorites administratives 
independantes : on peut dire que les autorites administratives independantes n'ont pas la personnalite 
morale. Leurs actes sont done imputables a I'Etat et ils peuvent, le cas echeant, engager sa 
responsabilite. Le Conseil d'Etat a tres vite traite les autorites administratives independantes sur le 
plan contentieux comme des autorites administratives de I'Etat et cela aussi bien en matiere de 
recours pour exces de pouvoir qu'en matiere de responsabilite. 

En matiere de recours pour exces de pouvoir, le Conseil d'Etat se reconnaTt competent en premier et 
dernier ressort dans la mesure ou la loi n'en dispose pas autrement sur la base d'une regie generale 
du contentieux administratif selon laquelle le Conseil d'Etat est competent en premier et dernier 
ressort pour les recours diriges contre les actes d'organismes collegiaux a competence nationale. Or, 
les AAI sont des organismes collegiaux (sauf exceptions pour le mediateur de la Republique et le 
defenseur des enfants). Le Conseil d'Etat a deja admis la responsabilite de I'Etat a cause des 
autorites administratives independantes : il I'a fait en reconnaissant la faute lourde de la commission 
bancaire, autorites administratives independantes chargeeS de veiller au respect par les 
etablissements de credit des dispositions qu'ils leurs sont applicables (CE Ass 30 nov. 2001 MINEFI c/ 
M. Kechichian). 
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Ces observations justifient la conclusion du rapport du Conseil d'Etat de 2001 consacre aux autorites 
administratives independantes : Le Conseil d'Etat concluait en effet « pouretre appelee a prendre une 
certaine distance par rapport au gouvernement, elles n'en sont pas moins une partie inherente de 
I'Etat dont elle ne constitue des lors pas un demembrement ». 

Cela etant pose, quelle portee donner au statut donne a I'AMF puis a d'autres puisque nous avons vu 
que I'AMF a ete qualifie d'autorite publique independante ? La meme loi (creant I'AMF) a donne le 
meme statut au conseil charge du controle des assurances et des mutuelles (Autorite de controle des 
assurances et des mutuelles). 

Aujourd'hui, ce sont les dispositions de I'article L 621-21 du code monetaire et financier pour I'AMF et 
I'article L 310-12 du code des assurances pour I'autorite des assurances. Done, pour ces deux 
institutions, la loi les a dote d'un financement issu de ressources propres prelevees dans le cadre de 
leur activite ainsi que de la personnalite morale. Ce qui caracterise ces organismes et les distingue 
des autorites administratives independantes au dela de cela, e'est aussi leur lien avec les interets 
professionnels du secteur en cause. Cela est tout a fait visible dans le cas de I'AMF qui se substitue a 
la Commission des Operations de Bourse et au Conseil des Marches Financiers. Ce dernier dont la 
nature n'etait pas clair car 3 decisions lui donnent 3 qualifications differentes. Quoi qu'il en soit, a la 
creation de I'AMF, il fallait que la fonction du conseil des marches financiers soit structuree pour 
integrer I'AMF. Comme le conseil des marches financiers avait ete qualifie d'organisme ayant la 
personnalite morale (loi du 2 juillet 1996), cet argument s'est impose pour attribuer a I'AMF la 
personnalite morale et cela allait tres bien aux milieux economiques concernes qui voyaient la une 
facon d'avoir une autorite liee aux milieux professionnels et echappant davantage au controle de 
I'Etat. C'est ainsi que Ton retrouve au sein de I'AMF un college (la plus haute instance) de 16 
membres dont 6 designes par le MINEFI parmi des professionnels apres consultation des 
organisations representatives des differentes professions. Les autres membres sont des hauts 
magistrats et Ton voit la une caracteristique absente chez les autres autorites administratives 
independantes. 

On retrouve les memes caracteristiques dans I'Autorite de Controle des Assurances et des 
Mutuelles. Une loi plus recente a repris ce modele pour creer une autorite publique independante. 
C'est la loi du 13 aout 2004 qui institue la haute autorite de sante. Celle-ci est qualifiee par la loi 
« d'autorite publique independante a caractere scientifique dotee de la personnalite morale » (art. L 
161-37 code de la securite sociale). Celle-ci est chargee d'evaluer le service rendu par les produits, 
actes et prestations de sante, d'etablir et de mettre en oeuvres des procedures de certification des 
etablissements de sante, d'evaluer la prise en charge sanitaire de la population. C'est aussi un 
organisme collegial et cette autorite dispose de I'autonomie financiere et de ressources propres (en 
I'occurrence, une taxe, une contribution des etablissements prives). Bien que la loi du 13 aout 2004 ait 
ete soumise au Conseil Constitutionnel, celui-ci ne dit mot au sujet de cette nouvelle institution dont la 
creation n'etait pas contestee. 

La aussi il y a une dimension corporative lors de sa creation : c'est une institution qui repond a la 
sensibilite du corps medical et, comme a propos de I'AMF, on peut voir dans cette autorite une 
concession du corps politique a un corps professionnel. Ainsi, Ton voit que les autorites publiques 
independantes se distinguent par la personnalite morale et des ressources propres mais aussi par des 
liens admis avec le milieu professionnel concerne. 

En definitive, ce lien se trouve materialiser par le financement. En revanche, les autorites 
administratives independantes ne peuvent proceder ni de I'organisation des interets professionnels et, 
bien plus, un certain nombre de dispositions du droit communautaire imposent de maniere expresse 
I'independance par rapport aux entreprises du secteur. 



Cette differentiation, que nous venons de souligner, a ete discutee et contestee notamment a propos 
du changement de statut de la Commission de Regulation de I'Energie. Creee par une loi du 10 
fevrier 2000, elle fut modifiee par une loi 2003. Cette commission a ete organisee comme une 
autorites administratives independantes et cette nature ne lui a pas ete contestee. Toutefois, certain 
parlementaire qui etaient favorables a ce que de telles autorites soient detachees de I'Etat ont tente 
une reforme de cette commission pour la doter de la personnalite morale et pour lui attribuer un 
financement propre. Ceci a d'abord ete en partie atteint puisque pour la loi de finances pour 2005, il y 
avait un amendement qui la dotait de la personnalite morale mais un autre amendement qui lui 
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permettait un financement propre avait ete rejete par les parlementaires. Enfin, la loi du 13 fevrier 
2005 est revenu sur cet amendement pour le supprimer et, aujourd'hui, la commission precitee reste 
bien une autorite administrative independante classique sans personnalite morale. 

L'echec de cette tentative de reforme souligne la dualisation entre autorites administratives 
independantes et autorites publiques independantes meme si cette distinction n'est pas claire dans 
I'esprit des parlementaires. 

Enfin, concernant le partage des creneaux horaires a I'aeroport, sur la base d'un reglement 
communautaire de 1993, les Etats doivent etablir un regime de coordination pour les aeroports 
majeurs. En France, une autorite independante, ne faisant pas partie des autorites administratives 
independantes, est un coordonnateur delegue soumis a un cahier des charges definissant ces 
obligations et ses relations avec I'Etat mais qui procede d'une association de droit prive formee par les 
gestionnaires des aeroports concernes et par des compagnies aeriennes. De nouveau, Ton voit dans 
la source de I'institution et de la fonction qu'elle remplit, la presence des interets economiques et 
professionnels. Mais si la fonction doit etre independante des compagnies pour etre independante, 
l'on voit qu'il ne s'agit pas d'une autorite administrative independante. 

Pourquoi et comment sont-elles independantes ? Pour le comprendre, il faut remonter a I'origine de 
ces institutions. II s'agira de s'interesser aux institutions ayant un role en matiere economique. 
Cependant, les premieres autorites administratives independantes n'ont pas ete creees pour repondre 
a des besoins de Taction economique de I'Etat, mais pour proteger certains droits fondamentaux 
contre les ingerences du pouvoir politique susceptible d'y porter atteinte. La premiere autorite creee 
a ete la CNIL institute par la loi Informatique et Liberie du 6 Janvier 1978. Cette commission a ete 
creee pour controler les applications de I'informatique au traitement d'informations nominatives et pour 
proteger les droits des personnes quant aux donnees les concernant qui pourraient etre traitees. La 
CNIL esttoujours qualifiee par la loi d'autorites administratives independantes. La loi s'appliquait aussi 
aux fichiers prives et cela a plus d'importance aujourd'hui qu'en 1978 (notamment avec les fichiers 
des banques). D'ailleurs, la loi du 6 aout 2004 a modifie la loi du 6 Janvier 1978 pour transposer une 
directive communautaire de 1995 relative a la protection des personnes physiques a regard du 
traitement des donnees a caractere personnel. Cette loi ne modifie pas le statut de la CNIL, mais 
modifie les pouvoirs de la CNIL notamment quant a son pouvoir de cession des fichiers (en effet, cette 
cession a des fins commerciales est autorisee, mais un equilibre est cherche entre la protection des 
personnes et les interets commerciaux). 

Apres la CNIL, d'autres autorites administratives independantes ont ete creees dans des domaines 
visant la protection des droits fondamentaux : la Commission pour la Transparence et le 
Pluralisme de la Presse (1984), le CSA (1989)... 

Par la suite, on a cree d'autres autorites administratives independantes concernant le domaine de la 
protection des droits : la HALDE (2004). Lorsque sont creees des autorites administratives 
independantes ayant pour objet de proteger les personnes, leurs droits ou liberte, la loi les qualifie 
expressement d'autorites administratives independantes. L'on voit une certaine continuite. On peut 
remarquer la modification du statut de la Commission d'Acces aux Documents Administratifs (qui 
examine les cas ou I'administration refuse de transmettre des documents) non qualifiee d'autorite 
administrative independante, mais designee comme telle. Justement, I'ordonnance du 6 juin 2005 a 
modifie le regime juridique de celle-ci en introduisant un article 20 qualifiant la CADA d'autorite 
administrative independante. A cette occasion, I'ordonnance lui attribue, dans certains domaines, un 
pouvoir de decision. 

Ensuite, s'est pose la question de savoir comment assurer la neutrality des interventions de la 
puissance publique par rapport au marche et pour garantir le fonctionnement d'une concurrence 
loyale. Lorsque cette question s'est posee dans les annees 1980, I'autorite administrative 
independante a semble etre la meilleure formule poury parvenir puisqu'on avait deja eprouve avec les 
precedents instituts. C'est naturellement que l'on s'est tourne vers cette formule a propos du Conseil 
de la concurrence pour regler le fonctionnement du marche. Bien que ces autorites de marche ne 
tiennent pas de la loi cette qualification d'autorites administratives independantes, on peut reconnaTtre 
dans les dispositions qui leur sont applicables, I'ensemble des caracteristiques qui caracterisent les 
autorites administratives independantes. 
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Ainsi, c'est le Conseil Constitutionnel qui a reconnu une autorite administrative independante dans 
I'ART. A propos du Conseil de la concurrence, le Conseil Constitutionnel, dans le silence de la loi, I'a 
qualifie « d'organe administratif », « d'organismes de nature non juridictionnel ». A propos de la 
Commission de Regulation de I'Energie, la loi est encore muette et le Conseil Constitutionnel n'a pas 
eut a se prononcer mais on peut relever I'arret du Conseil d'Etat du 16 mars 2001 dans lequel le 
Conseil d'Etat a juge que les dispositions relatives a la Commission de Regulation de I'Energie de la 
loi du 10 fevrier 2000 mettait en oeuvre I'objectif d'independance present par la directive du 19 
decembre 1992 sur les regies communes du marche interieur de I'electricite. 

A partir de la, quels sont les c rite res qui nous permettent d'identifier les autorites 
administratives independantes ? Les autorites administratives independantes se reconnaissent au 
cumul de 3 caracteristiques : 

- L'exercice d'une autorite : L'exercice d'une autorite, c'est d'abord I'exercice de prerogatives de 
puissance publique. Le Conseil d'Etat a ete hesitant a ce sujet a propos de la CADA qu'il considerait 
comme une autorite administrative independante, mais qui n'avait pas a I'epoque le caractere 
d'autorite. Mais precisement, I'ordonnance a renforce le pouvoir de la CADA et lui a attribue un 
pouvoir de sanction qui vise les personnes qui reutilisent des informations publiques en violation des 
conditions prevues par la loi. Done, aujourd'hui, la CADA presente pleinement cette caracteristique 
d'exercer une autorite. 

- L'independance : L'independance doit etre entendue dans un sens organique d'abord, c'est a dire 
l'independance vis a vis du pouvoir politique et vis a vis des secteurs professionnels. 
L'independance vis a vis du pouvoir politique est assure par le mode de designation des membres 
ainsi que par la collegialite mais aussi par I'absence de pouvoir hierarchique et I'absence de tutelle 
d'un ministre sur I'autorites administratives independantes. 

L'independance vis a vis du secteur professionnel est assuree aussi par un regime d'incompatibilite 
rigoureux qui s'impose aux membres nommes dans les autorites administratives independantes. 
A I'interieur de ces caracteristiques, des nuances sont a apporter. Les plus importantes concernent les 
mandats de ces autorites. Ce qui assure le plus d'independance est un mandat relativement long, non 
revocable et non renouvelable. Cependant, il y a des exceptions a ces regies (ainsi le mandat de 
membre du conseil de la concurrence est renouvelable une fois). 

Les autorites administratives independantes ont fait leur preuve et, ainsi, le legislateur en cree de plus 
en plus : I'agence devaluation des Etablissements Publics a caractere scientifique, culturel et 
professionnel (2006) ou I'autorite de regulation des mesures techniques (loi du 1er aout 2006, art. L 
331-17 duCPI). 

La question du financement et de la personnalite morale, est-ce essentiel pour assurer 
l'independance de ces autorites ? 

L'argument frequemment utilise pour attribuer ce financement et cette personnalite etait de permettre 
l'independance de ces autorites. Ce sont de mauvais arguments qui tombent apres examen. En effet, 
il suffit de penser aux tribunaux. La loi n'a jamais pense assurer un financement propre et la 
personnalite morale aux tribunaux afin de garantir l'independance des juges. En effet, c'est le statut 
des membres qui permet de garantir l'independance. Bien au contraire, le financement propre sur le 
secteur auquel s'adresse I'activite ne semble pas fonctionner car I'autorite travaille au service du 
secteur en cause. Ces autorites sont au service de I'interet general. Le bon fonctionnement du marche 
financier, des secteurs des assurances ou du secteur equilibre. .. est necessaire au bon 
fonctionnement de I'economie, a la securite des personnes. Done, les autorites administratives 
independantes fonctionnent pour I'interet general, pour tout le monde et ainsi le financement propre et 
la personnalite morale ne paraissent pas necessaires. 

La question de la responsabilite politique? 

Nous avons vu le probleme pose par I'article 20 de la Constitution et que le Conseil Constitutionnel ne 
s'etait pas montre exigeant (puisque le gouvernement peut deferer un acte des autorites 
administratives independantes, le gouvernement peut etre tenu pour responsable). Le fait est que le 
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controle du Parlement sur ces autorites est insuffisant et meme, le Conseil d'Etat estime que le 
parlement n'exploite pas tous les moyens qu'il a pour controler ces autorites. Par ailleurs, le rapport de 
I'office parlementaire de revaluation de la legislation constate la proliferation des autorites 
administratives independantes et I'insuffisance du controle politique sur ces autorites. L'idee de 
controle politique ne s'entend pas comme un pouvoir de direction mais comme le fait que des 
autorites administratives independantes assumant de telles autorites doivent rendre des comptes. En 
tout cas, un certain nombre de dispositions legislatives recentes sont aller dans le sens d'un controle 
plus restreint du Parlement. Ainsi, par exemple : 

- L'article L 125 du code des postes et communications electroniques reforme une autorite 
administrative independante aujourd'hui composee essentiellement de deputes et de senateurs. Le 
role de cette commission est de veiller au respect des obligation de service public et de service 
universel ainsi que d'evaluer Taction de I'autorite de regulation des communications electroniques et 
des postes en ce qui concerne le service public. 

- La loi du 10 fevrier 2000 : les commissions parlementaires peuvent, entre les membres de la 
Commission de la Regulation de I'Energie et le president de cette commission, rendre compte de 
I'activite de la commission devant des commissions parlementaires competentes. 

On s'oriente done vers un renforcement du controle de ces autorites. 



Section 3 : Les collectivites territoriales et les etablissements publics professionnels 

On sait que les collectivites territoriales gerent un certain nombre de services publics administratifs ou 
industriels et commerciaux. Elles sont aussi habilitees par la loi, notamment la loi du 13 aout 2004, a 
accorder des aides aux entreprises pour soutenir le developpement economique a condition que ces 
aides respectent le droit communautaire. 

L'element le plus interessant de 1'evolution recente est que les politiques de liberalisation et 
d'ouverture a la concurrence pour les activites qui constituent des services publics nationaux a conduit 
les collectivites territoriales a developper leurs interventions (la loi elle-meme I'a prevu). En fait, tout se 
passe comme si, dans certains domaines, le retrecissement du service public national etait en partie 
compense par le developpement de services publics locaux. 

Un exemple en est donne par l'article L. 1421-5 du CGCT : cet article, introduit par la loi du 21 juin 
2004, fixe le cadre des interventions possibles des collectivites territoriales en matiere de 
communication electronique. Aujourd'hui, les collectivites territoriales peuvent ainsi etablir des 
infrastructures de communications electroniques, exploiter elles memes ou louer ces infrastructures a 
des operateurs. En outre, seulement en cas d'insuffisance de I'initiative privee, elles peuvent aussi 
proposer elles-memes aux utilisateurs finals des services de communication electronique. La loi pose 
des conditions pour exercer cela. Le projet de loi du 13 aout 2004 avait I'ambition de donner a la 
region un role plus affirme en matiere de soutien economique, la loi est plus modeste en ce qu'elle 
prevoit seulement la primaute de la region pour creer certaines aides et elle prevoit la delegation a la 
region de certains dispositifs de la competence de I'Etat si la region adopte un schema regional de 
developpement economique. Cette delegation a un caractere experimental et les conventions de 
delegation d'aide de la competence de I'Etat sont seulement en cours de signature. 

Les Etablissements Publics professionnels jouent un role assez important dans la vie economique 
locale et regionale. II s'agit ici de chambres de commerce et d'industrie, d'agriculture et de metiers. 
Celles-ci sont a la fois des formes de representation de ces milieux economiques (avec I'election des 
membres par des professionnels) et la gestion de services publics destines a ces milieux 
economiques. 

Ces dernieres annees, ces institutions ont ete reformees, leur statut a ete modernise. Cela a ete le 
cas en particulier pour les chambres en commerce de I'industrie par une loi du 2 aout 2005. Cette loi 
introduit differentes dispositions en faveur des PME, mais une partie est consacree a une reforme des 
chambres de commerce et d'industrie. Ces dispositions se trouvent aux articles L. 710-1 et suivant du 
Code de commerce. Cette reforme actualise la mission des chambres de commerce et officialise le 
reseau ou les reseaux qu'elle constitue. L'article 710-1 du Code de commerce commence par definir 
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le reseau des chambres de commerce et d'industrie. Celles-ce existent a plusieurs niveaux : regional 
et local. Selon la loi, le reseau des chambres de commerce et d'industrie contribue au developpement 
economique des territoires, des entreprises et de leurs associations en remplissant, en faveur des 
acteurs economiques, des missions de service public, des missions d'interet general et des missions 
d'interet collectif. La distinction entre ces categories de missions merite d'etre explicite. 

Au nombre des missions de service public, il y a sous doute I'exploitation d'equipement, 
d'infrastructures utiles au developpement economique (ainsi, il est frequent que les chambres 
exploitent des ponts maritimes ou des aeroports de province sur la base de concession ou encore au 
titre de SPA, elles gerent le registre du commerce et de I'industrie). 

Les missions d'interet collectif sont des missions qui visent seulement a I'interet des entreprises de 
leur secteur : information, conseil... 

En revanche, les missions d'interet general : on ne voit pas quel est leur objet. Les chambres du 
commerce et de I'industrie sont des Etablissements Publics places sous la tutelle de I'Etat et 
administres par des dirigeants d'entreprise elus. C'est I'element caracteristique de ces Etablissements 
Publics que d'etre elus par les milieux professionnels qu'ils represented. La loi precise aussi que les 
chambres du commerce et de I'industrie peuvent participer a la creation et au capital de societes dont 
I'objet social entre dans le domaine de leurs competences. 



CHAPITRE 6 : LES ENTREPRISES PUBLIQUES 

Celles ci jouent un grand role depuis la fin de la deuxieme Guerre Mondiale dans I'histoire 
administrative et economique de la France et meme depuis I'entre deux guerres. La France a ete le 
pays europeen dans lequel le service public industriel et financier a ete le plus important dans 
I'economie. Les politiques de privatisations poursuivies depuis 1986 ont progressivement reduit la 
place des entreprises publiques et, pour la part de celles qui subsistent, leur transformation en 
societes par actions avec la participation d'un actionnariat prive a changer leurs rapports avec I'Etat et 
I'economie. 

Cette evolution a ete soutenue par l'ouverture de I'economie francaise, par I'influence du droit 
communautaire. Droit communautaire qui tient en suspicion les entreprises publiques au motif que la 
propriete publique pourrait dissimuler des avantages de nature a fausser la concurrence. Pour autant, 
la categorie des entreprises publiques ne semble pas vouloir disparaTtre : on en cree parfois des 
nouvelles comme Reseau Ferre de France en 1997. Rien ne permet d'exclure qu'a I'avenir, la 
question de la nationalisation ne se pose pas de nouveau. Certains ont ainsi propose de nationaliser 
les entreprises de distribution d'eau. 

Dans ce chapitre, nous verrons les origines de ces entreprises et la conception des nationalisations 
puis le regime des transferts de propriete du secteur public au secteur prive et enfin nous ferons le 
point sur le regime actuel des entreprises publiques selon les droits interne et communautaire. 

Section 1 : Les origines des entreprises publiques et la notion de nationalisation 

La constitution du secteur public industriel et financier s'est opere en 3 vagues successives. 

• La premiere date de la periode de I'entre deux guerre. Ainsi, en 1937 a ete creee la SNCF. 

• La seconde vague correspond aux nationalisations de la liberation. Celles-ci portaient sur une 
partie du secteur bancaire, les secteurs cles de I'economie (le gaz et I'electricite, les 
transports aeriens, les mines). 
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• La troisieme vague a ete celle de 1982. 

A cote de ces 3 vagues de nationalisations, qui ont permis la constitution du secteur public national, il 
ne faut pas oublier les institutions importantes dont I'existence etait plus ancienne. La plus importante 
est la caisse des depots et des conciliations creees en 1810 et ayant le statut d'EPA. Celle-ci est 
placee sous le controle du Parlement en vue de proteger I'epargne. Elle a joue un role 
interventionniste des le 19 e siecle. Aujourd'hui, elle est I'etablissement financier le plus important. 

Enfin, il ne faut pas oublier le secteur public local sous la forme d'entreprise regies et surtout sous la 
forme de societe d'economie mixte locale par lesquelles les collectivites territoriales detiennent la 
majorite du capital, la majorite des sieges dans les conseils d'administration et qui sont au nombre de 
1400. 

Qu'est ce qui permet d'identifier I'appartenance d'une entreprise au secteur public ? 

La jurisprudence a defini un certain nombre de criteres. Ceux-ci ont ete precises et redefinis par la loi 
sur la base d'une directive communautaire. La jurisprudence avait adopte une position simple. Le 
Conseil d'Etat considere que I'entreprise publique est caracterisee par le fait que les personnes 
publiques detiennent plus de 50 % du capital de maniere directe ou indirecte et la diminution de leur 
participation au dessous de 50 % du capital est assimilable a une privatisation. 

Le Conseil d'Etat (CE 24 novembre 1978 Syndicat national du personnel de I'energie atomique) a juge 
que, lors de la creation de la COGEMA (societe chargee de traiter les combustibles militaires), le 
commissariat a I'energie atomique apportait des actifs pour I'exploitation mais le commissariat a 
I'energie atomique detenait 100 % du capital de la COGEMA et le decret precisait que le commissariat 
devait conserver la majorite du capital. Done, pour le Conseil d'Etat, la nouvelle entreprise restait bien 
dans le secteur public et devait y rester. 

Un deuxieme arret d'assemblee (CE Ass. 22 dec.embre 1982 Comite central d'entreprise de la societe 
francaise d'equipement pour la navigation aerienne) ou etait conteste le transfert a un etablissement 
prive de la participation majoritaire dans le capital d'une societe, une societe qui ete detenue en partie 
par I'Etat et en partie par le Credit Lyonnais qui etait a I'epoque une entreprise publique. Le Conseil 
d'Etat a estime que cette restructuration etait legale parce que, au bout du compte, I'Etat mais aussi le 
Credit Lyonnais ainsi qu'une autre entreprise controlee par I'Etat continueraient a detenir ensemble 
plus de 50 % du capital. Cette fois, aucune regie de droit n'imposait le maintien de la participation 
majoritaire du public dans le capital de la societe en cause. Mais il resultait de I'analyse de cette 
restructuration que dans la nouvelle societe, I'Etat detiendrait la majorite du capital non seulement par 
sa participation directe mais aussi par la participation d'entreprises (le Credit Lyonnais et I'autre). 
Cet arret est important aussi parce qu'on voit que les decisions concordantes de I'Etat et d'entreprises 
controlees par lui tendant a prendre des participations dans d'autres societes peuvent aboutir a faire 
entrer dans le secteur public une entreprise nouvelle des lors qu'on depasse au total le controle de 
50% du capital de la societe. 

La loi peut aussi prevoir que I'Etat doit avoir 100 % du capital ce qui est encore le cas pour des 
entreprises audiovisuelles du secteur public d'apres les dispositions de la loi du 1 er aout 2001 . 

II arrive aussi que la loi prevoit que I'Etat conserve la majorite du capital d'entreprises ayant le statut 
de societe mais cette garantie est bien fragile (ex : France Telecom) parce qu'une loi peut en 
supprimer une autre. 

Sous I'influence des regies communautaires, il a fallu preciser ce qu'il fallait entendre par entreprise 
publique. La preoccupation du droit communautaire est d'assurer la transparence des relations entre 
I'Etat et les entreprises publiques de maniere a s'assurer qu'au travers de ces relations, les 
entreprises publiques ne beneficient pas d'avantages qui faussent la concurrence. 

En principe, le TCE est neutre par rapport au regime de propriete des entreprises mais la politique de 
concurrence et les articles du traites en matiere de concurrence conduisent les autorites 
communautaires a exercer une vigilance particuliere a regard des entreprises publiques. 
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Une directive communautaire du 26 juillet 2000 est venue renforcer ces obligations en modifiant une 
ancienne directive sur la transparence des relations. Selon cette directive, cette transparence oblige 
les Etats a faire apparaTtre la mise a dispositions de ressources publiques en faveur des entreprises 
publiques ou encore par I'intermediaire d'entreprises publiques ou d'institutions financieres et les Etats 
membres doivent rendre compte de la facon dont ces ressources publiques ont ete utilisees. 
En outre, la directive definit dans quels cas I'influence dominante des pouvoirs publics sur une 
entreprise est identifiee. En effet, pour le droit communautaire, la notion d'entreprise publique peut 
etre plus large que celle qui resulte de la jurisprudence francaise. 

Selon I'article 2 de la directive de 2000, on entend par entreprise publique, toute entreprise sur 
laquelle les pouvoirs publics peuvent exercer directement ou indirectement une influence dominante 
du fait de la propriete de la participation financiere ou des regies qui regissent cette entreprise. Cette 
notion est beaucoup moins nette que celle donnee par la jurisprudence frangaise car Ton sait, dans le 
monde economique, que Ton peut controler une entreprise avec moins de 50 %. 
Du coup, les regies de controle imposees par la directive communautaire peuvent avoir un champ 
d'application tres large et les Etats sont tenus de respecter les regies posees par la directive pour 
etablir la transparence de leurs relations financiere avec les entreprises avec lesquels ils sont 

presumes exercer une influence reelle. 

La directive du 26 juillet 2000 a donne lieu a un acte de transposition tardif par I'ordonnance du 7 juin 
2004. L'ordonnance se rapporte strictement a la transparence des relations financieres, c'est-a-dire 
que la definition qu'elle donne de I'entreprise publique n'a pas d'incidence sur les regies relatives au 
transfert de propriete du secteur public au secteur prive. 

Nous avons done deux notions de I'entreprise publique en fonction de la legislation applicable. Done, 
en ce qui concerne la transparence, l'ordonnance impose aux entreprises publiques de conserver 
pendant 5 ans toutes les informations relatives aux ressources publiques dont elles ont beneficier afin 
de permettre des controles que la commission pourrait exercer et pour I'application de cette obligation, 
l'ordonnance donne une definition de I'entreprise publique quoi doit respecter les dispositions de la 
directive. 

On entend par entreprise publique selon I'article 1 § 2 de l'ordonnance, tout organisme qui exerce des 
activites de production ou de commercialisation de biens ou de services marchands et sur lequel une 
ou des personnes publiques exercent directement ou indirectement une influence dominante en raison 
de la propriete, de la participation financiere ou des regies qui la regissent. 

L'ordonnance precise que cette influence des personnes publiques est reputee dominante lorsque 
directement ou indirectement elles detiennent la majorite du capital, disposent de la majorite des droits 
de vote ou peuvent designer plus de la moitie des membres de I'organe d'administration, de direction 
ou de surveillance. 

On remarque que l'ordonnance donne une interpretation restrictive des dispositions de la directive 
communautaire puisqu'en realite, elle ramene la definition communautaire a la definition francaise 
dans laquelle predomine le caractere du controle de la majorite du capital. 

On remarque aussi que ne sont concernes par l'ordonnance, que les organismes exergant des 
activites de production ou de commercialisation de biens ou de services marchands. On entend par la 
exclure du champ communautaire des organismes n'ayant pas pour objet de fournir de tels biens ou 
services. Toutefois, la question de savoir ce qui est marchand et ce qui ne Test pas n'est pas aisee. 
Par ailleurs, la Cour de Justice des Communautes Europeennes n'utilise pas la reference a une 
distinction marchand / non marchand mais plutot entre activite economique et non economique. 

Section 2 : Le regime juridique des transferts de propriete 

Nous sommes ici en presence d'un regime juridique tres complexe qui repose sur des 
dispositions expresses du texte constitutionnel et des interpretations que le CC a pu en livrer. Ce 
cadre constitutionnel embarrasse aujourd'hui les pouvoirs publics par les limites qu'il met a certaines 
privatisations. Des limites que Ton a essaye de tourner avec, en particulier, I'appui du CE qui a essaye 
de proposer des interpretations permettant de realiser les mesures decidees par le gouvernement. 

Tout d'abord, que nous dit la Constitution? Selon I'article 34, la loi fixe les regies concernant 
"les nationalisations d'entreprise et les transferts de propriete d'entreprise du secteur public au secteur 
prive". Done, la nationalisation exige une loi. Selon le CC, I'article 34 n'impose pas que le Parlement 
fixe lui meme le regime des prises de participation des entreprises publiques alors meme que cette 
prise de participation pourrait avoir pour effet d'etendre le secteur public. Le CC s'inscrit dans la 
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continuity de I'arret CE 22 dec. 1982 prec. Pour le CC, une nationalisation au sens de I'article 34 
implique que le transfert de propriete d'une entreprise resulte d'une decision de la puissance publique 
a laquelle le ou les proprietaires sont obliges de se plier. Or, dans I'hypothese de I'arret du 
22/12/1982, il y a eut achat d'action avec volonte du prive done ce n'est pas une nationalisation au 
sens de I'article 34. Cette interpretation a ete donnee par la decision du 29 Janvier 1984. Dans sa 
decisions du 16 Janvier 1982 et 25-26 juin 1986, le CC indique que I'article 34 n'impose pas que toutes 
operations impliquant un transfert du secteur public au secteur prive soit directement decide par le 
legislateur. Selon le CC, I'article 34 exige seulement que la loi pose des regies dont I'application 
incombera aux autorites ou aux organes designes par la loi. Done, le CC a interprets I'article 34 dans 
un sens qui laisse une certaine marge de manoeuvre au legislateur pour lui permettre d'organiser la 
mise en oeuvre par le pouvoir executif selon des modalites qui seront fixees par la loi mais le choix du 
moment relevera de la decision du pouvoir executif. Dans les memes decisions; le CC a aussi juge 
que les nationalisations doivent etre controlees par rapport a I'article 17 de la DDHC. Cet article 
protege le droit de propriete et prevoit une juste et prealable indemnite en cas de depossession. Par 
ailleurs, le CC a montre que s'il laisse au legislateur une liberie d'appreciation si la question de savoir 
si la nationalisation repond a une necessite publique, il exerce un controle precis sur I'indemnisation 
qui doit etre juste. C'est pour ce motif que le CC avait annule des dispositions de la loi de 1982 et une 
deuxieme loi a ete necessaire pour redefinir I'indemnite. Precisons que le CC protege a un titre egal la 
propriete publique et interdit la cession a vil prix de biens publics a des personnes poursuivant des 
interets prives (CC 26 juin 1986). Mais le cadre constitutionnel comporte une autre dispositions dont 
I'application peut se reveler problematique : il s'agit de I'alinea 9 du preambule de 1946 qui dispose 
que "tout bien, toute entreprise acquerant le caractere de SP national ou de monopole de fait doit 
devenir ia propriete de I'Etat". II s'agit d'une norme constitutionnelle et par consequent les operations 
de transfert de propriete doivent se conformer a I'al. 9. Faut il en deduire que certaines entreprises 
publiques disposent d'une protection constitutionnelle. La reponse a ete apportee par deux decisions 
du CC (25 juin 1986 ; 23 juillet 1996). On peut en resumer ('interpretation en 3 points : 

si une activite presente les caracteres d'un SP national, elle doit etre assuree par une 
entreprise publique 

ce principe ne fait pas obstacle a la privatisation d'une entreprise si I'activite perd le caractere 
de SP national 

il n'en va autrement que si on est en presence d'un SP national dont la necessite decoule d'un 
principe ou d'une regie a valeur constitutionnelle. Dans ce cas la, le legislateur n'a pas competence 
pour retirer a cette activite le caractere de SP national. Mais si c'est le legislateur qui lui a octroye, 
alors il peut aussi lui retirer. 
Plusieurs applications de ces regies : 

- Une application en 1986 a propos de la privatisation de banques. Les auteurs de la saisine avait 
invoque la presence d'un SP national de credit. Le CC repond que si le legislateur a voulu faire un SP 
national, celui ci ne decoule pas de principe a valeur constitutionnel et done sa creation eventuelle ne 
fait pas obstacle a ce que certaines activites de credit fasse retour au secteur prive par I'effet d'une 
nouvelle legislation. 

- Une application en 1996 a propos de France Telecom. Le CC juge que la loi est conforme a I'al. 9. 
France Telecom est transforme en societe par action mais la loi maintient a France Telecom la 
mission de SP national anterieurement devolue a la personne morale de droit public France Telecom. 
Cependant, la loi prevoit que I'Etat doit conserver une participation majoritaire dans le capital. Des 
lors, France telecom reste entreprise publique et la loi est conforme a I'al. 9. Ce principe a ete de 
nouveau applique recemment dans la decision du 5 aout 2004 a propos du changement de statut 
d'EDF et GDF. Ces entreprises publiques disposant d'un monopole de fait ont ete transformees en 
societe par action et la loi prevoit que I'Etat doit conserver 70 % du capital. Le CC rejette le grief 
d'inconstitutionnalite car il releve que la loi maintient les missions de SP national anterieurement 
devolues aux 2 deux EP et le CC confirme dans ces motifs leur qualite de SP national. Cette loi est 
done aussi conforme a I'al. 9. 

Probleme : La loi du 31 decembre 2003 a prevu de baisser la participation de I'Etat dans France 
Telecom en dessous de 51 % et il y a, en ce moment, un projet en discussion a I'Assemblee Nationale 
visant a faire baisser la participation de I'Etat dans EDF / GDF jusqu'a un tiers du capital. Precisons, 
par ailleurs, que la loi du 31 decembre 2003 n'a pas ete deferee au CC. 

Evoquons un certain nombre de principes lies a I'environnement consacres sur le plan 
constitutionnel et sur le plan europeen. Ainsi, la charte de I'environnement rattachee au preambule de 
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la constitution par la loi constitutionnelle du 25 mars 2004 proclame le droit de chacun a vivre dans un 
environnement equilibre et respectueux de la sante et I'article 6 de la charte declare que les politiques 
publiques doivent promouvoir un developpement durable et, a cet effet, concilie la protection et la 
mise en valeur de I'environnement, le developpement economique et le progres social. 

Malgre la generality de ces formules, Ton peut noter que I'ordre public economique et ses 
principes ne peuvent pas etre I'unique loi des agents economiques. Ms peuvent etre tenus de 
respecter d'autres principes repondant a d'autres finalites. On trouve d'ailleurs des dispositions plus 
precises dans le traite CE notamment I'article 174 qui definit les objectifs de la politique de la 
communaute dans le domaine de I'environnement. On peut aussi en mentionner quelques extraits : 
I'article 174 du traite fixe ainsi pour objectif "I'utilisation prudente et rationnelle des ressources 
naturelles", la politique de la communaute vise un niveau eleve de protection et cette politique est 
fondee sur 3 principes : le principe de precaution et d'action preventive, le principe de correction par 
priorite a la source des atteintes a I'environnement et enfin le principe du pollueur payeur. Ce dernier 
principe est interessant du point de vue economique. II signifie que celui qui provoque une pollution 
doit supporter les couts necessaires a son elimination. Or, du point de vue economique, la logique 
premiere d'un agent economique est, lorsque c'est possible, d'externaliser des couts, des charges. 
Ainsi, c'est plus avantageux de tolerer des rejets meme s'ils causent un dommage a I'environnement 
que de financer des investissements pour limiter ces rejets. La collectivite devra faire ce qu'elle peut 
pour parer a la pollution. Le principe pollueur payeur vise a faire echec a ce comportement qui obeit a 
une simple logique economique en imposant a I'agent economique auteur de pollution de reprendre a 
sa charge le cout de cette pollution. Les economises disent "internaliser" cette pollution. 
Naturellement, la mise en preuve de ce principe ne va pas resulter spontanement de I'ordre public 
economique. II faut une legislation, des institutions qui controlent, des tribunaux qui sanctionnent 
done, tout un appareil destine a corriger un effet juge nefaste du comportement economique. On verra 
plus loin avec la notion de regulation comment dans toute une serie de domaine I'institutionnalisation 
du marche s'accompagne d'institutions et de procedures dont le but est d'assurer un compromis 
acceptable en I'ordre public economique et les objectifs d'interet general qui peuvent lui etre 
exterieurs. 



Section 3 : Les procedures de transfert de propriete 

C'est un processus complique parce qu'il resulte de plusieurs lois successives. Ces 
procedures resultent des programme de privatisation qui ont ete adoptee avec les lois du 2 juillet 1986 
etdu 19 juillet 1993, cette dernier loi venant modifier pour I'essentiel la loi de 1986. Sur la base de ces 
dispositions, on peut distinguer deux sortes de transfert : les denationalisations cela concerne les 
entreprises publiques de premier rang et la cession de filliale ou encore la respiration du secteur 
public. La loi prevoit des regies concurrentes pour ces deux cas que distingue de maniere formelle 
I'article 7 modifie de la loi du 2 juillet 1986. Pour le premier cas, seule la loi peut engager la 
privatisation. Sont concernees les entreprises dans lesquelles I'Etat detient directement plus de la 
moitie du capital social et les entreprises qui sont entrees dans le secteur public par une loi de 
nationalisation. Le second cas concerne toutes les autres et, dans ce cas, I'operation de transfert peut 
etre realisee par une autorisation delivree dans les conditions definies par la loi par une autorite 
administrative. Cette distinction en deux procedures differentes de transfert de propriete vient de 
trouver une application precise avec les privatisations d'autoroute. II s'agit toujours de I'arret du 27 
septembre 2006. En effet, dans le capital de ces societes d'autoroute concessionnaire, le capital etait 
en grande majorite public mais distribue entre differents actionnaires publics : I'Etat, I'EP Autoroute de 
France, des CT, la caisse des depots et consignation. Done, dans le REP juge par le CE dans I'arret 
du 27 septembre, I'un des moyens mis en avant par les requerants etait que I'Etat controlait 
effectivement directement plus de la moitie du capital de chacune de ces societes concessionnaires 
d'autoroute parce que s'ajoutait a la participation directe de I'Etat, la participation de I'EP Autoroute de 
France. Or, cet EP a un caractere fictif : il a juste ete cree pour exprimer la transformation d'une 
creance de I'Etat en action et, par consequent, si Autoroute de France est un EP fictif en application 
du principe de transparence, on doit considere que I'Etat detient directement la majorite du capital et 
on tombe, dans le premier cas de figure de la loi de 1986, il faudrait que ga soit une loi qui opere la 
nationalisation. Le CE a rejete ce moyen au motif qu'ayant analyse le statut de I'EP autoroute de 
France : il conclut que cet EP n'est pas fictif : les services de I'Etat n'ont que 7 membres parmi les 20 
qui composent le conseil d'administration : I'EP exergait reellement le role d'actionnaire : ces organes 
dirigeants avaient statues pour approuverr la cession des participaitons d'Autoroute de France — > 
Done le CE dispose que I'EP Autoroute de France n'est pas depourvu de toute consistance et ne 
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presente done pas le caractere d'un organisme fictif. Par consequent, le gouvernement etait fonde a 
utiliser la procedure du § 2 de I'article 7, celle qui permet au pouvoir executif d'en decider. Quoi qu'il 
en soit, presque toute les entreprises publiques dans le secteur concurrentiel ont ete privatisees. II 
faut y ajouter des procedures speciales comme celle de I'audiovisuel de la loi du 30 sept. 86 ou 
encore la loi sur le credit agricole et bien sur il faut y ajouter la loi du 31 dec. 2003 sur France 
Telecom. 

Pour mettre en oeuvre la privatisation, la loi a permis des procedures qui font toujours 
intervenir un organisme : la commission des participations et des transferts. Cette commission a pour 
mission de fixer la valeur de I'entreprise ou des elements qui sont cedes et son avis est publie au JO. 
La cession ne peut pas ensuite etre autorisee a un prix inferieur a I'estimation effectuee par la 
commission. C'est une commission independante par son statut comme par le statut de ces membres. 
On pourrait y voir une AAI. Elle est composee de 7 membres nommes pour 5 ans. Les membres de 
cette commission sont soumis a un regime d'incompatibilite qui s'etend 5 ans apres le terme de le 
mandat au sein de la commission. La decision que prend cette commission est consideree par le CE 
comme une decision faisant grief et elle est soumise au controle du CE qui controle les criteres 
devaluation de la manoeuvre mis en oeuvre par la commission lorsqu'elle rend son arret (CE Ass. 2 
fev. 1987 Joxe et Bollon). Par ailleurs, il peut y avoir des privatisations d'entreprises dans lesquelles 
I'Etat detient plus de 50 % du capital. Pour proceder a la privatisation, le gouvernement decide de 
ceder des privatisations minoritaire a differentes entreprises. Ce que Ton veut dire, c'est que I'Etat ne 
peut ceder la majorite du capital a une seule entreprise. La loi prevoit notamment sur la base d'un 
accord entre operateur. C'est ce qu'on appelle un pacte d'actionnaire et cette procedure a ete 
imaginee dans le but d'assurer, lors de la privatisation, la constitution d'un noyau stable d'actionnaire. 
Un decret du 3 sept. 1993 avait fixe les regies de publicite devont etre prises lorsqu'on recourt a cette 
cession hors marche. 



CHAPITRE 7 : LA PLANIFICATION 

Celle ci a joue un role essentiel dans la vie economique francaise jusqu'au debut des annees 
1980. Elle a donne lieu a la creation d'institution. Aujourd'hui, I'ouverture a I'international et ('integration 
communautaire ont conduit au declin de la planification economique mais, pour autant, la planification 
n'a pas entierement disparu et connaTt meme de nouvelles formes. II s'agit de la planification spatiale 
mais aussi de la programmation des politiques publiques a la fois dans le cadre national et dans le 
cadre communautaire. A ce sujet, nous verrons les contrats de plan Etat - Region et les contrats de 
projet et nous verrons la programmation de fonds structurels. 

Section 1 : Le commissariat general au plan 

Celui ci vient d'etre supprime. II avait ete cree pour etablir les plans nationaux de 
developpement economique et social. Le premier de ces plans est arrive en 1947, periode de 
reconstruction. L'on peut dire que tous les plans, jusqu'au milieu des annees 1970, ont ete des 
instruments effectifs de la politique economique pouvant s'appuyer sur un secteur public etendu, le 
budget de I'Etat qui avait des moyens d'investissement important, la fiscalite et d'autres moyens 
indirects de controle de I'economie. Un debut de retrait de I'Etat s'est manifeste sous le septennat de 
Giscard mais, a partir de 1981, les nationalisations ont donne un regain d'interet a la planification 
economique. En effet, il y a bien eut une loi de reforme de la planification (loi du 29 juillet 1982) qui 
avait pour objet de restaurer la planification economique en prenant appui sur un service public 
economique. Le plan interimaire 1982-1983 et le 9eme plan ont ete la reaffirmation de cette volonte de 
restaurer la planification. En revanche, le dixieme plan marque la fin de la planification. Pourquoi ? 
Parce que, depuis 1987, est entre en vigueur I'acte unique europeen qui marque I'etablissement du 
marche interieur, une extension des regies de concurrence a des domaines qui en etaient exclus. 
Ainsi, la planification ne plus etre mise en oeuvre. Des lors, le 10eme plan etait prevu comme une 
analyse strategique et ne comprenait plus, comme tous les plans, des previsions chiffres. II y a eut 
ensuite des travaux pour un Heme plan qui n'a jamais ete adopte. En revanche, il est reste de la loi 
portant reforme de la planification une institution qui est celle des contrats de plan. 

Section 2 : Les contrats de plan 
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L'Etat a conclu des contrats de plans avec des regions etc... Qui aujourd'hui demeurent mais 
on les appelle contrat de projet. Le contrat de plan avait ete imagine en 1982 comme un moyen de 
concilier la mise en coherence de Taction publique et la decentralisation, un moyen de concilier la 
politique industrielle nationale avec I'autonomie des entreprises publiques. Concernant les contrats de 
plan avec les entreprises publiques, I'idee n'est pas apparue en 1982, elle a commence a etre mise en 
oeuvre a partir des annees 1970 sous I'influence du rapport Gorat. Le rapport recommandait que I'Etat 
place des entreprises du secteur public concurrentiel en situation d'affronter elles meme la 
concurrence en prenant en charge de maniere claire les cout imputables a des missions de SP. Le 
contrat de plan devait avoir pour objet de clarifier les relations financieres entre I'entreprise et I'Etat. 
Une idee qui se retrouve sous I'idee de la vision exprimee aujourd'hui par le droit communautaire en 
ce qui concerne les concours financiers publics envers les SIEG. Aujourd'hui, malgre le 
retrecissement du SP, I'instrument du contrat se trouve toujours dans la loi, en particulier la loi du 20 
juillet 2005 sur I'energie prevoit que I'Etat passe avec des entreprises du secteur electrique qui ne 
sauront pas exclusivement EDF des contrats de service public destine a preciser leurs obligations au 
regard des missions de SP definies par la loi ainsi que les compensations que ces missions appellent. 
Dans les relations avec les regions et plus generalement les CT, le contrat de plan etait aussi prevu 
comme une maniere de concilier la decentralisation et la coherence de Taction publique. Michel 
Rocard declarait a TAssemblee Nationale que la decentralisation sans planification conduit au 
totalitarisme.. Ce qu'il faut souligner est que le contrat de plan congu en 1982 comme un moyen de 
mettre en oeuvre le plan aussi bien vis a vis des entreprises qu'envers les CT, celui s'est perpetue 
sans la planification et il est devenu, notamment vis a vis des regions, un instrument de planification 
conjointe autant que de programmation car le contrat de plan est fonde sur la rencontre d'objectifs, de 
priorite definis par I'Etat et la region et pour la mise en oeuvre de ces objectifs, le contrat definit des 
programme qui se declinent eux meme selon les axes prioritaires enonces dans le contrat puis en 
mesure au titre desquelles des projets divers vont etre finances par I'Etat, par la region, par d'autres 
CT en vue d'atteindre des objectifs fixes. La procedure commence par la definition par I'Etat en comite 
interministeriel de Tamenagement et de la competitivite du territoire. A cette occasion se trouve arreter 
Tenveloppe financiere que I'Etat va engager. Sur cette base, les prefets de region regoivent un mandat 
de negocier et commencent a negocier avec les presidents de region les contrats de plan. Cette 
procedure a evoluer dans le sens de Telargissement de la marge de negotiation donnee aux prefets 
et done plus d'interet pour les regions mais Involution s'est aussi traduite par une augmentation du 
volume des engagements financiers contenus dans les contrats de plan Etat-Region. II y a eut 
beaucoup de discussion sur la question de la valeur juridique de ces contrats. Ces discussions ont 
pourtant donne lieu a des reponses claires de la part des plus hautes juridictions. Le CC (CC 18 juillet 
1982) avait eut I'occasion d'exprimer que les CT pouvaient passer avec I'Etat des conventions aux 
termes desquelles naissaient pour elles des obligations dans Texerce de leur competence et le CE 
(CE Ass 8 janv. 1988) avait juge que le contrat de plan avait la valeur d'un contrat qu'il creait des 
obligations et cette position a ete maintenue ulterieurement par la jurisprudence (CE 25 oct. 1996 
Assoc. Estuaire Ecologie : ce qui etait en cause, e'est que le CE a fait application au contrat de plan le 
principe de I'effet relatif du contrat). Par la suite, il y a eut quelques arrets de CAA qui ont admis le 
principe de la responsabilite possible de Tune des parties en cas de non execution d'engagements 
inscrits dans le contrat. Cela dit ne s'est jamais produit de contentieux aboutissant a une 
condamnation de I'Etat ou de la region bien que ceux ci n'aient jamais ete totalement mis en oeuvre. 
Ceci a ete beaucoup critique mais il faut tenir compte du fait que, sur une periode de 5 ans, les 
circonstances evolues : la capacite budgetaire des parties peut evoluer, le volume des engagements 
financiers a regulierement evolue (or, la tres grande partie des engagement dans ces contrats pose 
des depenses d'investissement or ces depenses diminuent regulierement dans les budgets de I'Etat. 
De plus, e'est toujours les investissements qui subissent la contrainte budgetaire si I'Etat a des 
difficultes a limiter les depenses publiques). Les ministeres on eut tendance a inscrire leur projet dans 
les contrats de plan afin de les securiser car les projets contenus dans les contrats de plan etaient 
consideres comme prioritaires dans les lois de finance. Mais, a un moment donne, cette strategie a 
cesse de leur profiter parce que la contrainte budgetaire a diminue. C'est ceci qui a conduit le 
gouvernement a envisage une reforme de ce contrat de plan : entre 2004 et 2006, il y a eut au moins 
6 rapports sur ces contrats de plan. L'option qui a finalement ete retenue a ete de reformer les 
contrats de plan et ceci a pris la forme de 2 circulaires des 6 et 23 mars 2006. Cela veut dire qu'en 
depit du changement de terminologie (on parle maintenant de contrat de projet), on reste dans le 
meme cadre juridique (ceux ci reposent toujours sur la loi de 1982 etc.). 

Alors qu'est ce qui va distinguer les contrats de projet des contrats de plan ? D'abord, le 
champ couvert par ces contrats sera reduit : il s'agira de mieux concentrer les moyens contractualises 
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sur les priorites et on attend de cette effort de concentration une meilleure execution des contrats de 
plan. Deuxiemement, si les contrats de projet avec les regions demeurent I'essentiel du dispositif, il 
est indique qu'il n'est pas exclu que des contrats de projet soient passe avec d'autres collectivites. 
Troisiemement, I'execution des contrats de plan devrait beneficier de la mise en oeuvre de la LOLF et 
les circulaires des 6 et 23 mars 2006 etablissent un lien direct entre le contrat de projet et I'execution 
du budget sur la base de la LOLF. La circulaire du 23 mars donne la liste des programmes 
budgetaires, au sens de la LOLF, qui sont proposes a la contractualisation au titre des priorites 
thematiques qui avaient ete prevues. La circulaire du 23 mars comprend un tableau qui present par 
ministere ou mission les programmes qui sont prevus pour etablir et negocier les contrats de projet. 
Sous chacun de ces programmes, Ton voit les operations prioritaires qui seront contractualisees. Le 
tableau comprend aussi une colonne qui indique de maniere indicative la thematique des contrats de 
projet qui devront reprendre les contrats et les operations de la loi de finances pour fixer les 
engagements mutuels de I'Etat et de la region. Ce dispositif qui vise a securiser les engagements 
budgetaires de I'Etat peut avoir un effet pervers : c'est la logique de I'organisation des missions 
budgetaires de I'Etat qui va structure les contrats de projet. L'effet indirect risque d'etre plutot 
centralisateur. D'autant plus que la LOLF ne s'applique qu'aux finances de I'Etat, elle ne regit pas les 
budgets des CT. Ce qui veut dire que les procedures devaluations mises ensuite en oeuvre vont etre 
gouvernees par les regies prevues pour revaluation de la mise en oeuvre des programmes de I'Etat. 
Ce decalage peut done entratner des problemes. 

Section 3 : La programmation des fonds structurels 

Tres souvent, les operations qui sont inscrites dans les contrats de plan beneficient dans un 
certain nombre de cas d'un cofinancement europeen par le concours des fonds structurels europeens 
en tout cas dans les zones geographiques qui sont eligibles a des aides finances par le budget de la 
communaute europeenne. Les fonds structurels sont des fonds d'intervention crees par les traites qui 
sont destines a soutenir I'integration europeenne en compensant par des actions de developpement 
regional et par des aides a I'emploi des disparites economiques entre les differentes regions de I'UE et 
les consequences negatives des mutations economiques qui accompagnent le processus 
d'integration. Les premiers fonds structurels, prevus des le traite de Rome, etait le fond europeen 
d'orientation et de garantie agricole (art. 34 § 3 du traite) dont une partie a ete detachee en 2005 pour 
donner naissance au fond europeen d'aide au developpement rural. Le deuxieme fond qui a ete cree 
des I'origine, c'est le fond social europeen destine a financer les actions de reconversion de la main 
d'oeuvre et aujourd'hui les actions de soutien a I'emploi notamment par la formation. Le troisieme fond 
structurel a ete en 1975 est le fond structurel de developpement regional (FEDER), celui a ete cree au 
moment de I'adhesion du Danemark, du Royaume Uni ... II repondait a la demande du RU de soutenir 
le secteur de I'industrie durement touche. Le quatrieme fond a ete en 1993 : c'est Nnstrument 
Financier pour I'Organisation de la Peche (IFOP). II faudrait y ajouter deux autres fonds : les 
interventions au titre de la CE du charbon et de Taction disparues depuis 2002 et le fond de cohesion 
(art. 161 et 162 du traite) crees lors de I'adhesion de I'Espagne et du Portugal. Ce fond beneficie 
aujourd'hui a tous les nouveaux membres de la CE. Ce fond de cohesion a pour but de financer la 
mise a niveau des structures de base. La mise en oeuvre de la politique de developpement regional, 
devenue politique de region, a debouche sur la mise en place sur une procedure complexe de 
programmation fondee sur la definition d'objectifs en fonction desquelles chaque fond intervient 
conformement a ses propres regies de fonctionnement et selon des programmes nationaux 
eventuellement regionaux presentes a la commission et approuves par elle. Cette programmation, les 
objectifs et les procedures en sont fixe par un reglement communautaire. Pour la mise en oeuvre de 
cette programmation, il faut determiner quelles regions sont eligibles au concours financier et, pour les 
definir, la CE a mis en place ce que Ton appelle une nomenclature des unites territoriales statistiques 
(NUTS). Ces UTS se definissent sur les statistiques des etats et le but de cette nomenclature est de 
definir des choses comparables pour les Etats afin de determiner si les zones comprises dans ces 
UTS presentent des caracteristiques economiques qui qualifient ces zones pour beneficier des aides. 
La mesure a un enjeu politique important car la fixation de ces seuils demographiques et la definition 
des circonscriptions peut avoir des consequences sur I'eligibilite ou non des regions concernes a 
recevoir des fonds communautaires. II faut souligner que ces unites territoriales statistiques n'ont 
absolument pas vocation a etre le support d'une nouvelle organisation administrative des Etats : le but 
est seulement statistique. Alors comment mettre en oeuvre cette programmation au niveau 
communautaire ? Voyons quelques principes importants de cette programmation. Selon le nouveau 
reglement (sur la base duquel sont bases les docs de programmation), on distingue 3 objectifs : 
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- convergence vis a organiser et programme les objectifs de la communaute europeenne dans les 
regions des Etats qui sont caracterises par un PIB inferieur a 75 % de la moyenne communautaire. 
Sont egalement eligibles, les Etats dont le PIB est inferieur a 90 % de ia moyenne communautaire. 
Ces donnees doivent permettre de fixer les aides au developpement dans les nouveaux Etats 
membres de I'UE. L'objectif de convergence va prendre plus de 83 % des ressources de I'UE dans sa 
politique de cohesion. Toutefois, il n'y pas que les 10 nouveaux Etats qui en beneficieront, il y aussi 
les regions qui vont sortir en raison de la baisse de PIB engendre par integration de ces nouveaux 
Etats qui font baisser la moyenne du PIB. Par ailleurs, cela permet aussi a certains Etats de continuer 
encore a en beneficier. L'objectif de competitive 

competitivite. Celui ci concerne I'ensemble du territoire non concernes par la convergence. II 
revient aux Etats de proposer leur priorite territoriale. Cet apport est faible et tend a diminuer. 
Aujourd'hui, cet objectif comprend 13 % des moyens. 

cooperation territoriale. Cet objectif concerne les regions frontalieres et ces qui concernent les 
zones transnationales. Le but est ici de favoriser un developpement territorial integre. Seulement 3 % 
vont etre consacre a cet objectif et on peut penser que ces moyens vont etre mal utilise parce 
qu'aujoud'hui la cooperation au frontiere pour les anciens Etats membres ne necessitent plus d'aide 
financiere. Du point 

C'est sur cette base la que les Etats doivent construire leur programmation. En vertu du 
reglement, ils doivent d'abord etablir un cadre national de reference national. Ce document de 
reference etabli par les Etats donne lieu a des echanges avec la commission mais il n'y a pas de 
decision de la commission la dessus. Sur la base de ce document de reference national, chaque Etat 
elabore des programmes operationnels et ceux ci donnent lieu a une decision de la commission qui 
conditionnent leur mise en oeuvre. L'article 11 du reglement fixer les regies du partenariat : chaque 
Etat doit organiser I'elaboration et la mise en oeuvre de ses programmes operationnels en partenariat 
avec les collectivites locales, les partenaires economiques et sociaux dans le cadre institutionnel 
propre a chaque Etat. Done la procedure qui est definie n'a pas vocation a affecter I'organisation 
territorial ou la repartition des competences. Dans le cas de la France, il y a une discussion sur la 
question de savoir qui doit assurer la gestion des fonds structurels. II faut preciser que dans la mise en 
oeuvre de ces fonds, 3 fonctions sont viser : la fonction de programmation, la fonction d'autorite de 
gestion, la fonction d'autorite de paiement. En France, certaines regions reclament les deux dernieres 
fonctions a titre experimental. Le gouvernement vient neanmoins de deposer un projet de loi 
permettant le transfert a titre experimental ces deux fonctions pour la mise en oeuvre des fonds 
structurels. 



Section 4 : la planification spatiale 

Celle ci a pour objet la delimitation physique territoriale, la protection des valeurs 
environnementales de ces territoires. II faut bien dire que cette planification si elle est bien mise en 
oeuvre au niveau local et beaucoup plus limitee au niveau superieur. Une loi de 1995 avait prevu un 
plan d'amenagement du territorial et un schema sectoriel. Mais, celui ci a ete abandonne. La loi du 26 
juin 1999 a formellement abandonne le schema national et lui a substitue un ensemble de schema de 
services collectifs fondes sur des objectifs strategiques definis par la loi. Ces schemas, prevus pour 
une duree de 20 ans, ont ete publies par un decret du 18 avril 2002. Ces schemas de services 
collectifs ont une portee et un contenu qui varient enormement d'un secteur a I'autre. Quelque fois, on 
trouve dans d'autres lois des choses qui y font reference (ex : I'enseignement national). D'autres fois, 
la loi ne fait aucune reference a ces schemas (ex : telecommunication). Le plus original des schemas 
elabores etait celui des espaces naturels et bureaux destines a mettre en evidence les qualites 
environnementales devant etre preservees. II y avait aussi deux schemas collectifs en matiere de 
transport mais ces deux schemas ont ete supprimes par I'ordonnance du 8 juin 2005. La portee de 
ces services est incertaines : ce ne sont pas des normes imperatives mais doivent etre compatibles 
avec elles, les schemas regionaux. Mais ceux ci n'existent plus vraiment. Sept directives ont ete 
engagees dans ce domaine. 



CHAPITRE 8 : LE SERVICE PUBLIC 
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Dans ce chapitre, il faudra rappeler quelques composantes essentielles de la notion 
traditionnelle de service public dans le droit administratif frangais, preciser la place du SP dans le droit 
communautaire 



Section 1 : La notion traditionnelle de SP 

La notion de SP peut prendre en realite 3 sens differents. Par ailleurs, il faut examiner la 
distinction entre la gestion et I'organisation du SP. D'abord, quels sont les trois sens : 

le premier est le sens organique. Le SP s'identifie a une institution de droit public que ce soit 
une administration de I'Etat ou d'une CT ou meme une entreprise publique qui n'est pas 
necessairement une personne juridique de droit public. En ce sens, on dira que la police est un SP ou 
encore EDF est un SP. 

le deuxieme est un critere de repartition des competences entre juridiction administrative et 
juridiction judiciaire. Ce critere n'est pas le seul qui fonctionne mais il sert toujours pour determiner 
quel est le juge du contrat. Si par le contrat, le cocontractant participer au SP ou si le contrat a pour 
objet l'execution d'un SP alors le contrat sera administratif. En dehors des hypotheses ou la loi decide 
qui est le juge competent. 

le troisieme sens est le sens materiel. Le SP est alors une mission d'interet general qui a la 
nature d'une prestation determinee par la puissance publique place sous le controle de la puissance 
publique mais qui n'est pas necessairement mise en oeuvre par la puissance publique elle meme. 
Toutefois, la competence de la puissance publique pour determiner la competence du SP, pour 
exercer un controle egalement autorise a dire que dans tout les cas lorsqu'il y a service public, il y a 
quand meme une dimension organique qui tient au fait que la puissance public, a raison de ses 
competences, ne peut ignorer la fagon dont le SP est assure s'il est par une entreprise public. 
L'execution du SP par une entreprise prive ne delivre pas I'autorite publique competente. 

L'on sait que c'est le sens materiel qui caracterise la definition du service public. 

y a service public, il y a quand meme une dimension organique qui tient au fait que la 
puissance public, a raison de ses competences, ne peut ignorer la fagon dont le SP est assure s'il est 
par une entreprise public. L'execution du SP par une entreprise privee ne delivre pas I'autorite 
publique competente. 

L'on sait que c'est le sens materiel qui caracterise la definition du service public. Le service 
public est une notion juridique qui exprime aussi I'une des finalites de I'administration : il a pour finalite 
d'exprimer les prestations qui sont assurees par I'Etat, par les CT ou d'autres organismes agissant 
sous leur controle pour repondre a des besoins collectifs. En revanche, la notion de SP n'est pas le 
critere du droit administratif comme I'idee repandue par les auteurs classiques de la premiere moitie 
du XX dans la mesure ou le SP peut aussi etre assure par des moyens juridiques qui relevent du droit 
prive. Par exemple : la securite sociale est un SP et son regime est celui du droit prive. Le SP ne 
s'oppose pas a la puissance publique. On a parfois oppose ces deux notions dans la mesure ou la 
puissance publique est toujours presente a un degre plus ou moins important dans le SP : elle Test au 
moins dans les controles qu'elle exerce sur le SP. 

Deuxieme observation : si la notion de SP est une notion propre au droit administratif frangais, 
on la rencontre dans d'autres pays mais pas dans tous. On peut affirmer que la notion materiel de SP, 
elle, est universelle dans tout les pays ou il y a des ecoles, des hopitaux, des chemins de fer. De 
maniere general, ces activites sont soumises a un regime juridique qui s'ecarte dans une certaine 
mesure du droit commun ce qui signale un certain particularisme de ces activites par rapport a des 
activites privees de nature 

La liberalisation des SP ne remet pas en cause la notion de SP en elle meme. D'abord, cette 
liberalisation ne touche que les SP de nature economique. Or la notion de juridique de SP ne s'est 
jamais limitee a des activites de nature economique. A I'inverse, la notion de SP s'oppose a la notion 
anglo saxonne de "public utility" qu'il faut traduire par service d'utiltie public qui ne vise que des 
activites economiques. II se peut que la liberalisation se traduise par un retrecissement du perimetre 
du SP ; c'est a dire que certaines activites cessent d'etre des SP mais cette evolution ne remet pas en 
cause la notion de SP. En realite, si on met en relation les activites avec les particularites du regime 
juridique qui leur ait applicable, on pourrait proposer de voir le critere general du SP dans ce qu'il 
appelerait la determination de I'offre par la puissance publique. Cette determination de I'offre est 
d'une part les caracteristiques du service qui est garanti par la puissance publique a la population. 
Ces caracteristiques peuvent porter sur la qualite, les prorpietes physiques ou economiques du SP, 
elles peuvent aussi porter sur le volume de I'offre mais, en cette derniere hypothese, on comprend 
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que si on est dans un contexte concurrentiel la puissance publique ne peut plus vraiment determiner 
le volume de I'offre. Par le SP ainsi entendu selon ce critere de la determination de I'offre, la 
puissance publique determine le niveau de satisfaction des besoins qu'elle considere comme 
essentiels. Cette decision est done une responsabilite politique qui determine quel est le niveau 
auquel certains besoins doivent etre satisfaits. Ensuite, il y a les modalites par lesquelles cette offre va 
etre assuree. Ces modalites sont extremement variees et nous amene a introduire le deuxieme 
paragraphe. 

Section 2 : Distinction entre organisation et gestion du SP 

Du point de vue economique, on peut dire que la determination de I'offre du SP et le choix des 
modalites selon lesquelles le service sera fait sont bien 2 choses differentes. L'organisation du SP 
procede toujours d'un acte de la puissance publique. Cela est lie a la determination de I'offre qu'elle 
s'exprime dans la determination des offres, des missions, des proprietes physiques ou materielles de 
I'activite de SP : ce que Ton appelle parfois aussi la consistance du SP. Selon les cas, ce peut etre la 
loi, un acte reglementaire faisant application de la loi. L'une des consequences des politiques de 
liberalisation a ete de redefinir le SP et meme a en definir le contenu plus precisement que Ton ne 
I'avait fait auparavant. Par exemple : dans la loi du 10 avril 2000 sur I'electricite, dans les nouvelles 
dispositions concernant la poste et les telecommunications, ... on a introduit des dispositions qui 
definissent de maniere precise en quoi consiste le SP dans ces secteurs et en differencie les 
differentes composantes. 

Concernant les modalites de mise en oeuvre du SP : elles peuvent faire intervenir des moyens 
publics ou s'en remettre totalement a des prestations fournies par les entreprises privees sur la base 
de contrat et selon une reglementation qui peut etre plus ou moins detaille et qui s'impose alors a ces 
entreprises. Dans la mesure ou le secteur en question est ouverte a la concurrence, I'Etat doit aussi 
organiser le marche de telle sorte que le SP tel qu'il est defini et garanti puisse etre effectivement 
assure. Cette activite de I'Etat correspond a ce que nous appelerons la regulation. 

La distinction entre l'organisation et les modalites de gestion ainsi que le critere de 
determination du SP par la determination de I'offre permettent de representor une echelle d'intensite 
du SP. Au sommet de cette echelle, on aura les cas dans lesquelles les pouvoirs publics fixent toutes 
les caracteristiques qualitative et quantitatives du service et, en outre, en assurer non seulement 
l'organisation mais aussi la gestion directe avec des moyens qui sont ceux de I'administration que ce 
soit au travers d'administrations classiques ou au travers d'EP ou d'entreprises publiques. A I'inverse, 
tout en bas de cette echelle, aux confins du SP, les pouvoirs publics se contentent de soutenir ou de 
controler des entreprises privees qui concourent par leur activite a la satisfaction d'un interet public ou 
meme des pouvoirs publics peuvent limiter leur intervention au seul cas dans lequel le marche ne 
conduirait pas a assurer effectivement le niveau minimum de prestations garanties, e'est a dire le 
niveau minimum de prestation dans un domaine donne qui, pour les pouvoirs publics, represented le 
niveau adequat de satisfaction de besoins consideres comme essentiels. La notion de service 
universel introduite par le droit communautaire peut correspondre a ce niveau minimum dans le sens 
ou la puissance publique ne pourrait intervenir que si le marche ne permet pas d'assurer la 
satisfaction des besoins selon la definition retenue par le service universel. 

Section 3 : Service public et droit communautaire 

Ce qu'il faut indiquer e'est que pendant longtemps la question de SP n'a eut presqu'aucune 
place dans le droit communautaire parce que le but du marche commun etait d'eliminer les barrieres 
aux echanges. Done, cet objectif fondamental du traite de Rome, par lui meme, ne touchait pas aux 
activites qui etaient du ressort de I'Etat. II est vrai que la notion de SIEG se trouve dans le traite depuis 
I'origine. Mais, cette notion de SIEG est restee pendant longtemps en sommeil. C'est I'acte unique 
europeen de 1986 qui marque un tournant avec la decision de construire le marche interieur ce qui 
impliquait d'assurer I'integration par le marche et done la liberalisation d'un grand nombre d'activites 
economiques que les Etats conservaient sous leur controle presque toujours sous un regime de 
monopole en raison d'objectifs d'lG auxquels ces secteurs etaient soumis mais I'ouverture a la 
concurrence dans ces secteurs n'a pas fait disparaTtre les motifs d'interet general qui avaient 
auparavant conduit au monopole et done on a cherche des moyens de preserver ces objectifs tout en 
realisant I'integration par le marche. Cette evolution s'est traduite notamment par I'article 16 du traite 
CE, article introduit par le traite d'Amsterdam en 1997. Si bien qu'aujourd'hui, nous avons deux 
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articles cles qui interessent le SP : I'article 16 et I'article 89 qui definit la notion de SIG. L'article 16 
depasse les SIEG mais il rehausse leur legitimate dans la mesure ou cet article 16 range les SIEG 
parmi les valeurs communes de I'Union. La communaute veille a ce que ces services fonctionnent sur 
la base de principes et dans des conditions qui leur permettent d'accomplir leur mission. L'article 86, 
issu de la redaction de Rome et non modifie, a d'abord pour objet d'imposer aux Etats de supprimer 
les droits speciaux et exclusifs dont beneficient notamment les entreprises publiques afin que toutes 
les entreprises se trouvent sur un pied d'egalite dans leur soumission aux regies du marche. Mais le 2 
§ de cet article comporte une exception a la regie et cette exception concerne "les entreprises 
chargees de la gestion de SIEG ou presentant le caractere d'un monopole fiscal". La regie que pose le 
traite est que les entreprises chargees de la gestion d'un SIEG sont soumises aux regies du traite et 
notamment aux regies de concurrence. Le plus important est I'exception. Cette regie ne s'applique 
que dans la limite ou I'application de ces regies ne fait pas echec a I'accomplissement en droit ou en 
fait de la mission particuliere qui leur a ete imparti. Si les regies de la concurrence venaient a rendre 
impossible ces SIG alors, dans ce cas, on peut deroger a I'application de ces regies de concurrence. 
Une autre condition qui est enoncee par le traite est qu'il ne faut pas que ces mesures derogatoires 
affectent le developpement des echanges dans une mesure contraire a I'interet de la communaute 
Beaucoup de directives reglent ces secteurs particuliers. Concemant le protocole sur le systeme de 
radiodiffusion public dans les Etats membres, c'est aujourd'hui le protocole 32 ajoute au traite CE. Ce 
protocole indique que les dispositions du traite ne porte pas prejudice a la competence des Etats 
membres pour pourvoir au finanement du SP de la radio diffusion. La seule limite est que le 
financement public reponde aux fins de I'accomplissement de la mission de SP. Le protocole 
reconnatt que I'organisation de cette mission releve de la competence des Etats et non de la 
communaute europeenne. 

Enfin, la communaute europeenne a ete amenee a developper sa doctrine en ce qui concerne 
les services d'interet general. Ainsi, aux termes de plusieurs documents publies par la commission, a 
ete adopte et publie le 12 mai 2004 le livre blanc sur les services d'interet general. Cette notion 
d'interet general derive de la notion de SIEG mais la notion de SIG est plus large puisque justement 
elle ne se limite pas aux seuls servicec economiques. Ce livre blanc recouvre des aspects importants : 
le premier est qu'un marche interieur et concurentiel est, en fin de compte, un facteur qui favorise 
Amelioration de I'offre des SIG et specialement les services economiques (ex : telecom). Selon la 
commission, il n'y a pas de contradiction entre des SIG accessibles aux usagers et le developpement 
d'un marche interieur et concurrentiel. D'un autre cote, ce livre blanc reconnatt que, dans certains cas, 
justement parce que les Etats membres poursuivent des politiques publiques nationales qui doivent 
etre concilies avec les objectifs communautaires : il peut etre necessaire que les SIEG ne soient pas 
soumis ou ne soient pas completement soumis aux regies de concurrence fixees par les traites dans 
la mesure necessaire pour leur permettre de remplir leur mission d'interet general. Dans la mesure 
necessaire qui renvoie a un idee de proportionnalite de ces mesures derogatoires. C'est ce que 
controle la Cour de justice. En outre, le service blanc confirme qu'il y a des SIG non economiques et 
ne sont done pas soumis a la concurrence. Le livre blanc considere que les services sont la mise en 
oeuvre de la solidarity sociale ou I'education : ce ne sont pas des services economiques done on peut 
pas leur appliquer les regies des SIG 

Les notions de service universel et obligations de SP sont differentes et ne doivent pas etre 
confondus avec la notion de SP qui est plus large. 

Le service universel est une notion, apparue aux USA dans un contexte de monopole dans le 
secteur du telephone, comme une fagon de garantir a tous les citoyens que le monopole prive sur le 
telephone s'accompagne de la garantie pour tout citoyen une ligne telephonique. Le service universel 
a done ete imagine dans un premier temps comme un moyen de corriger ou compenser le risque du 
monopole prive. La notion a ete reprise dans le droit communautaire d'abord pour les telecom mais 
cette fois en etant associe a I'idee d'introduire la concurrence et le service universel se presente alors 
comme une garantie enoncee par I'Etat, prise en charge par I'Etat que meme dans un contexte 
concurrentiel chaque citoyen pourra avoir acces aux prestations qui deflnissent le service universel. 
Le service universel peut etre defini de la maniere suivante : c'est le droit d'acces pour toute personne 
a un service defini par un ensemble de prestations qui doivent etre proposees a un prix abordable. 
Cette notion signifie deux choses : d'abord, c'est un droit pour la personne concernee et, pour I'Etat 
membre, c'est une obligation juridiqiue selon les cas d'etablir ou de mettre en oeuvre ce service 
universel. Actuellement, le service universel est prevu dans 3 domaines exclusivement : les 
communications electroniques, la poste et la fourniture d'electricite. Les conditions peuvent varier : par 
exemple : en ce qui concerne le service universel des telecom, son contenu est contenu dans la 
directive du 7 mars 2002. Une autre directive dispose que les Etats doivent etablir un service universel 
pour la fourniture d'electricite aux usages domestiques et etablir un service universel, si les Etats le 
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souhaitent, pour les PME. Cependant les directives ne donnent pas le contenu du service universel : 
c'est aux Etats de le definir. La notion de SP est differente de celle de service universel. 

Les obligations de SP sont apparues dans le reglement de 69 sur les transports terrestres. On 
le retrouve aujourd'hui dans de nombreux textes communautaires et il exige d'etablir des obligations 
de SP dans le transport terrestre mais aussi dans les domaines de I'electricite, du gaz, de la poste. 
Les Etats ne sont pas obliges de definir ces obligations. Le droit communautaire prevoit la possibility 
pour les Etats membres d'etablir dans le secteur concerne des obligations de SP a la charge des 
entreprises. C'est une faculte donnee aux Etats. Correlativement, les personnes n'ont pas un droit a 
ces obligations. Les usagers consommateurs n'ont simplement que le droit a obtenir que I'autorite 
publique agisse dans le respect des regies qui definissent les obligations de SP. Aussi bien le service 
universel que les obligations de SP comportent des charges pour les entreprises concernees, charges 
que ces entreprises n'accomplirait pas si elle ne gerait pas un service universel ou des obligations de 
SP. Pour ces charges, les entreprises ont le droit a des compensations. Les modalites de ces 
compensations ne sont pas prevues dans les textes. Par exemple, pour le secteur des 
telecommunication, certains Etats prevoient un fond de compensation du service universel qui est 
alimente par des contributions d'entreprises du secteur qui ne participent pas a la fourniture du service 
universel. Ces entreprises doivent payer une contribution et le fond de compensation de service 
universel va verser a I'entreprises ou aux entreprises une somme destinee a compenser le cout pour 
elle du service universel. La logique de ce mecanisme est que la compensation etant operee, sur le 
plan economique et social, les entreprises du secteur doivent se trouver sur un pied d'egalite pour qu'il 
y ait une concurrence non faussee. D'autres mesures qui peuvent etre imaginees a defaut de 
compensation est le maintien d'un monopole partiel comme c'est le cas aujourd'hui pour la Poste. II y 
a toujours un secteur reserve a I'operateur historique. Cet exemple montre que compensation et 
charge du service universel ou des obligations de SP peut passer I'attribution de droits speciaux a 
droits exclusifs par derogation a I'article 86 du traite CE. Ces notions introduites par le droit 
communautaire correspondent a la notion universel de service public : elles correspondent a la 
determination de I'ordre qui est garanti par la puissance publique aux usagers, que la puissance 
publique soit I'Etat ou la CE ne change rien quand a la relation avec le marche. En ce sens, on peut 
dire que I'influence du droit communautaire sur revolution du secteur public se traduit par la creation 
d'un SP concurrentiel. 



CHAPITRE 9 : LA REGULATION 



Utilisees dans les sciences sociales par les economistes et sociologues et est aujourd'hui 
utilise par le droit. Quel sens lui donner alors et a quel sens renvoie cette notion nouvelle ? Pour le 
droit, la regulation peut etre definie comme une fonction de la puissance publique qui tend a etablir un 
compromis entre des objectifs et des valeurs economiques et des objectifs et des valeurs de nature 
non economique dans un marche concurrentiel et ces objectifs et valeurs peuvent etre antinomique. 
La regulation a pour objet de surmonter cette antinomie. La regulation impose ce compromis au 
regulateur sur le marche par des moyen juridiques. Par des moyens juridiques ne veut pas dire 
uniquement par des moyens coercitifs ou par I'ediction de normes imperatives, cela plutot dire 
I'exercice de competence decrite les textes et qui peut varier. De maniere plus synthetique, la 
regulation est une fonction de la puissance publique qui vise a la satisfaction de besoins collectifs par 
des activites de nature economique dans un regime concurrentiel. Cette definition de la regulation 
s'ecarte d'autres definition qui ont ete proposees. On a pu proposer des conceptions tres larges de la 
regulation et qui reviennent a englober dans ce mot I'ensemble des interventions economiques de la 
puissance publique. On a aussi soutenu que la regulation serait a I'inverse une fonction purement 
temporaire, rendue necessaire pour etablitr le marche dans des domaines ou il n'existait pas parce 
qu'il y avait des monopoles et, une fois les operateurs historiques ayant perdu leur position dominante, 
la regulation va disparattre et le secteur etre soumis seulement au droit general de la concurrence. 
Cette conception est trap etroite : il est vrai que, dans certains cas, l'ouverture a la concurrence peut 
permettre que le secteur soit soumis au droit commun de la concurrence mais, dans beaucoup 
d'autres cas, nous sommes dans une situation perenne et c'est chaque fois que les pouvoirs publics 
cherchent a atteindre des objectifs souvent non economiques dans les secteurs ouverts a la 
concurrence. 
Section 1 : L'identification de la fonction de regulation 
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On identifiers d'abord dans ce que I'on appelle le discours juridique puis dans Involution des 
regies de fond qui s'appliquent dans certains secteurs en raison meme de I'ouverture de ces secteurs 
a la concurrence. 

Dans le discours juridique, on peut identifier la regulation dans des publications doctrinales 
mais aussi dans la legislation. En ce qui concerne le discours doctrinal, nous nous limiterons aux 
positions du CE qui represents des jalons quant a la penetration de cette notion dans le droit public 
frangais. Le CE a publie en 1983 un premier rapport consacre aux AAI. Dans ce rapport, le CE 
caracterisait la mission de ces autorites par la regulation. Globalement (on pouvait voir dans ce 
rapport), c'est le mot de regulation qui caracterise le mieux la mission des AAI, quelque chose 
d'intermediaire entre le choix des politiques qui n'appartient qu'aux autorites elues et la gestion des 
services qui est I'affaire des administrations. Elle definissait la regulation comme " une tache qui 
consiste a assurer entre le droits et obligations de chacun le type d'equilibre voulu par la loi". En 2001 , 
le CE a presente un deuxieme rapport consacre aux AAII. Le CE developpe alors cette conception 
dans un contexte economique et politique tres different de 1983. Dans le rapport de 2001, le CE ecrit 
que I'emergence des AAI constitue le quasi corollaire d'un des engagements de I'Etat et desormais il 
associe nettement regulation et la regulation des marches. Le CE, dans ce deuxieme rapport, opte 
pour une conception selon laquelle I'autorite de regulation est I'intermediaire entre le pouvoir qui fixe 
les regies et les operateurs sur les terrain et le CE indique que I'autorite de regulation, alors, est celle 
qui se consacre essentiellement au respect des textes. Le CE precise plus loin que la regulation se 
caracterise par I'interactivite entre le droit et le fait. Le CC a aussi fait place a cette notion sans la 
definir. On fait souvent reference a une decision de 1962, un peu hors sujet, ou le CC se definit 
comme autorite de regulation. En revanche, dans la decision CC 17 janv. 1989 relative au CSA, le CC 
retient une qualification plus interessante : il definit le CSA comme organe de regulation de 
I'audiovisuel. Bien que le CC ne dise pas ce qu'il entend par regulation, dans le contexte, il se referait 
a une certaine idee du role du CSA et I'on peut relever que les premiers dirigeants du CSA ont defini 
la mission du CSA comme une mission de regulation. Le CE a dans sa jurisprudence un peu de 
retard. Ainsi, en matiere de police administrative, celle ci cherche toujours un equilibre entre droits et 
obligations. Par exemple : la police des etablissements classes. Certaines activites economiques 
comportent des risques pour ce qui les entoure. Depuis tres longtemps, il y a une legislation qui cree 
des regies de fond et de procedure qui cree une police speciale afin de prevenir des troubles a I'ordre 
public qui peuvent naTtre de ces activites. On appelle etablissement classe les etablissement soumis a 
cette legislation et qui ne peuvent etre exploite que sur la base d'une autorisation speciale. La mise en 
oeuvre a ete etudiee par "Pierre Lescours (Tecopouvoir, environnement et politique") dans lequel il 
demontre que les services de I'Etat charge de ces services ont toujours negocie sur les mesures a 
prendre et sur le delais de ces mesures. Personne n' a songe a voir dans ces activites autre chose 
qu'une police administrative. L'on voit bien que cette activite pourrait correspondre au caractere que le 
CE appelle la regulation. On en deduit que la definition donnee par le CE n'est pas suffisante pour 
apprehender ce qu'est la regulation. 

En droit positif, on peut trouver quelques indications utiles. Ces indication sont trouvees 
notamment dans les domaines des telecommunications et plus precisement a I'article L. 32-1 du code 
des postes et des communications electroniques. On trouve la une definition legislative de la 
regulation pour ce secteur. L'origine de cette definition est la loi du 26 juillet 1996. Dans sa redaction 
actuelle, on lit que "la fonction de regulation est independante de I'exploitation des reseaux et de la 
fourniture des services de communication electronique et elle est exercee au nom de I'Etat par le 
ministre charge des communications electroniques et par I'ARCEP". L'article continue en precisant 
que le ministre et I'ARCEP veillent aux objectifs qui sont definis dans cet article parmi lesquels figure 
en premier lieu la fourniture et le financement de I'ensemble des composantes du service public des 
communications electroniques ainsi que la prise en compte de I'interet du territoire et des utilisateurs. 
On releve egalement que, au titre de la regulation, le ministre et I'autorite de regulation veille a 
I'exercice au benefice des utilisateurs d'une concurrence effective et loyale. II veille aussi a la 
definition des conditions d'acces au reseau ouvert au public et d'interconnexion de ces reseaux qui 
garantissent a tous les utilisateurs de communiquer librement et I'egalite des conditions de 
concurrence. Ainsi la mission est de concilier avec I'etablissement de cette concurrence effective et 
loyale que I'ensemble des composantes du service public soit assure et que soit pris en compte 
I'interet des utilisateurs et du territoire. Ces dernieres ne peuvent resulter du simple jeu de la 
concurrence. La mission de la regulation est d'assurer le compromis entre des objectifs qui ne sont 
pas d'emblee compatibles entre eux. 

De ces enonces, on peut ainsi deduire que la regulation est une fonction de la puissance 
publique, elle s'applique a une activite economique exercee sur un marche, la regulation a pour objet 
la construction du marche par la mise en oeuvre de regies juridiques appropries, elle doit le faire en 
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tenant compte des industries de reseau. La regulation doit concilier la construction du marche avec la 
realisation d'objectifs d'lG de nature non economique tel que la liberte de communication, la fourniture 
de I'ensemble des composantes du SP. Enfin, nous releverons que I'exercice de la fonction de 
regulation est partagee entre 2 autorites administratives : le ministre et I'ARCEP. Point que Ton a 
tendance a oublier car Ton considere que la regulation est I'affaire de I'autorite de regulation : 
I'ARCEP. Mais, c'est faux comme nous venons de le voir. Cette analyse de I'article L. 32-1 nous 
permet de voir que la regulation se distingue des fonctions de police. La police correspond aussi a une 
fonction de la puissance publique mais c'est du point de vue fonctionnel (par son objet et sa finalite) 
que la regulation merite d'etre distinguee. La regulation n'est pas tournee vers la realisation d'un ordre 
public, elle n'est pas tourne vers la regulation ordre public / liberte mais elle est tourne vers la 
regulation entre des liberies economiques et la realisation d'interet general qui sont poses par 
I'autorite politique comme devant etre atteint meme dans un cas concurrentiel. C'est pourquoi la 
regulation ne s'oppose pas au service public, ne s'y substitue pas. Au contraire, elle comporte un 
ensemble de moyens juridiques ou non tendant a assurrer que les prestations de service public 
garanties soient offertes au public. Justement, parce que la fonction de regulation intervient dans un 
cadre caracterise par un regime de liberte economique, elle implique une certaine evolution des regies 
de fond qui sont applicables au SP plus precisement les SPIC tels qu'ils sont connus en droit francais. 
Alors quelles sont les regies de fond ? Quelle est leur evolution recente du fait de la mise en 
place de cette nouvelle fonction de regulation qui accompagne le passage a la concurrence ? Nous 
resumerons ces regies en deux point : la legislation recente se caracterise par un elargissement de 
ces regies de fond et, d'autre part, par la concretisation de ces regies. 

Concernant I'elargissement, certaines derives de la notion de SP, dans son sens 
classique et Is lois recentes actualisent ces regies. D'autres regies, en revanche, refletent les regies 
nouvelles qui sont associees a la notion de regulation et ces notions nouvelles derivent souvent du 
droit communautaire repris dans la legislation francaise. L'on peut observer que I'obligation de passer 
d'un regime de monopole a un regime concurrentiel a impose de definir plus precisement en quoi 
consistait le SP dans un contexte ou par exemple dans le domaine de I'energie la loi etablissait le 
monopole d'EDF, il suffisait de dire que ce secteur public etait erige en monopole. A partir du moment 
ou, au contraire, on pose le principe que le SP devient concurrentiel au moins en ce qui concerne la 
fourniture d'electricite. Cela etant pose, on relevera d'abord la continuite des SP. Ainsi, I'ouvertue 
complete du secteur des telecom a la concurrence a ete precede de I'introduction dans le code d'un 
chapite intitule le SP des telecommunications. C'est aujourd'hui I'articlre L. 35 qui est I'article cle 
modifie par la loi du 31 decembre 2003, loi qui a permis la privatisation de France Telecom : elle a 
transforme "SP des telecommunications" par "les obligations de SP". Cette obligation est plus 
restrictive mais sur le fond hen n'est change : "les obligations de SP des telecoms sont assurees 
dans le respect des principes d'egalite, de continuite et d'adaptabilite". En outre, la loi precise les 
differentes composantes du SP : il y a le service universel, des services obligatoires et d'autres 
missions d'IG. La loi prevoit aussi tout les 3 ans un rapport rendu au Parlement pour I'application de 
ce chapitre et tendant a faire evoluer le contenu du SP en fonction des evolutions technologiques et 
des besoins. Sur ce domaine, la France n'est pas libre parce que le service universel est defini par la 
directive du 7 mars 2002. La loi du 10 fevrier 2000 sur I'electricite reprend aussi les principes du SP 
mais elle les prolonge en disant que le SP de I'electricite dans "les meilleures conditions de securite, 
de qualite, de cout, de prix et d'efficacite economique et sociale". En fait, I'article 1er et I'article 2 de la 
loi du 10 fevrier 2000 precise en quoi consiste le SP de I'electricite, une telle definition n'avait pas ete 
donnee sous I'empire du monopole. On peut trouver dans de nombreux enonces venant precise des 
principes qui sont a la base du SP qu'il s'agisse de textes sur les chemins de fer avec loi du 30 dec. 
1982 et la loi du 13 fev. 1997 creant I'EP Reseau Ferre de France. On peut aussi citer 1'evolution de la 
legislation sur I'audiovisuel : celle ci est interessant parce qu'il n'y a pas que le SP qui est pris en 
compte mais aussi I'exercice de droits fondamentaux ainsi la liberte de communication, la protection 
de libette constitutionnelle comme le plurarisme. Ainsi, la loi de 1986 sur I'audiovisuel si il est affirme 
d'un cote que la communication audiovisuelle est libre, cette liberte peut connattre certaines limitations 
qui sont destinees a assurer la loi, le respect de la personne humaine, le pluralisme dans les divers 
courants de pensee et d'opinion, la protection de I'enfance, la sauvegarde de I'ordre public. La prise 
en compte des objectifs est la tache confiee au CSA qualifie comme nous I'avons vu d'autorite de 
regulation de I'audiovisuel. L'on voit bien qu'ici la regulation s'attache a un equilibre a trouver entre la 
liberte economique dans le secteur et, d'autre part, la protection des interet superieurs enonces a 
I'article 1er de la loi. A cote d'enonce legislatifs qui reprennent et developpent des principes classiques 
du SP, nous devons relever aussi dans la legislation recente des principes nouveaux qui gouvernent 
I'ouverture a la concurrence. Ces principes peuvent etre resumes simplement et derivent de directives 
communautaires qui ont eut pour objectif d'instaurer un regime de marche pour des secteurs 
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anciennement monopolistique. Nous allons enoncer ces principes sans s'attarder sur les differences 
entre les secteurs. Quels sont ces principes ? Le premier est la libre activite dans le service sous 
reserve des conditions fixees par le droit communautaire. Ainsi, toute personne peut aujourd'hui 
etablitr et exploiter un service postal, ... Le second principe est la separation au moins en terme de 
gestion et d'exploitation des services et des infrastructures lorsque ces infrastructures presentent les 
caracteres d'un monopole naturel ou meme plus largement de facilites essentielles, c'est a dire 
lorsque ces infrastructures sont, en realite, indispensables a I'activite economique libre dans le secteur 
alors que ces infrastructures ne peuvent pas etre reportee par les nouveaux operateurs. Ainsi pour 
permettre a la concurrence de s'exercer sur le service, le droit communautaire et la legislation tend a 
imposer une separation entre ces deux choses. Le troisieme est le droit d'acces au reseau ou le droit 
d'interconnexion. Le droit d'acces au reseau est utilise quand le reseau est unique. L'expression droit 
d'interconnexion suppose qu'il existe plusieurs reseaux et pour que le systeme fonctionne, il faut que 
ces reseaux soient interconnect.es. C'est surtout dans le domaine des telecom que Ton trouve le droit 
d'interconnexion. Ce droit repond au fait que si Ton a le droit de creer un nouveau service de 
communication electronique, vous ne pourrez developper cette activite qu'a la condition que votre 
reseau soit interconnects aux autres sinon, par exemple pour le telephone, vos client ne pourront 
telephoner qu'a d'autres de vos client. Le quatrieme principe est la tarification des infrastructures en 
fonction des couts. C'est la un point important qui met en place plus des donnees economiques. II faut 
bien que quelqu'un finance les infrastructures, leur renouvellement, leur modernisation. Dans le 
systeme de monopole, la question est facile car le monopole suppose I'integration de ces depenses. A 
partir du moment ou ce n'est plus le cas, c'est beaucoup plus complique. II faudra done que , en 
matiere d'electricite, les distributeurs payent le gestionnaire du reseau pour son utilisation. Sinon a 
long terme, on ne pourrait permettre 1'evolution du secteur. La tarification est la condition sine qua 
none de la connexion ou I'acces au reseau. La question se pose du mode de calcul qui va etre 
demande a I'exploitant du reseau. Naturellement, I'exploitant du reseau qui est presque toujours 
I'operateur historique a interet de demander le prix le plus fort, ceci etant renforce par le fait que ceux 
qui veulent avoir acces sont aussi ses concurrents. Cependant, le droit impose un prix bas. Ce conflit 
d'intet entre I'exploitant du reseau et I'utilisateur du reseau doit etre arbitre dans les regies de fixation 
des tarifs qui est confie a I'autorite de regulation ou qui est partagee; le cas echeant, entre I'autorite de 
regulation et le ministre. Le principe qui resulte des directives communautaires en matiere de 
communication electronique est que la tarification doit etre fondee sur les couts. Enfin, dernier 
principe, I'independance de I'autorite de regulation a regard des entreprises du secteur. Ce dernier 
principe appelle deux commentaires : 1) ces dispositions provienent du droit communautaire mais 
celui n'est pas precis sur le plan terminologique : selon les cas, on parle d'autorite de regulation, dans 
d'autres cas, on parle d'autorite reglementaire. Quelle est I'origine de ces variations de vocabulaire ? 
Elles se trouvent dans le fait que le systeme communautaire fonctionne en plusieurs langues et en 
anglais "regulation" veut dire reglementaire. D'ou il resulte que lorsqu'on s'exprime en anglais, on a un 
seul mot pour designer deux choses differentes : regulation et reglementation. On peut en deduire que 
pour les directives communication electroniques qu'on a travailler sur des textes anglais. On peut 
egalement remarquer que dans les directives europeennes, on ne trouve jamais de definition des 
mots regulation ou autorite de regulation ou autorite reglementaire. Ceci merite d'etre releve car au 
debut des directives, il y a un article qui donne une definition de toutes les notions importantes pour la 
directive qui va etre edictee. 2) Concernant I'independance. L'on remarque que le principe etabli ici est 
I'independance des autorites de regulation a regard des entreprises du secteur, c'est a dire que le 
droit communautaire n'assure pas I'independance de ces autorites par rapport au pouvoir public de 
I'Etat. Ce point est important car il montre bien qu'on a utilise en France le mot d'AAl qui s'entend 
d'une autorite independante du pouvoir executif mais cette solution n'est pas une application du droit 
communautaire. Cette option pour I'AAI a ete justifiee par le gouvernement en 1996 lors de la 
preparation de la loi du 26 juillet 1996. A cette epoque, le gouvernement a dit que l'on allait creer 
I'autorite de reglementation des telecoms comme AAI parce que France Telecom devait rester une 
entreprise publique. Le gouvernement a retenu les AAI pour que I'organisation de marche et la mise 
en oeuvre du secteur des telecom, on ne puisse pas suspecter I'Etat de favoriser indirectement 
France Telecom en exergant les pouvoirs concernant la fonction de regulation. En dehors de la prise 
en compte de cette situation particuliere ou une entreprise particuliere est maintenu, le principe est 
I'independance de I'autorite par rapport aux autorites du secteur. II ne faut pas que I'autorite soit 
instrumentalisee par des membres d'entreprise puissante. 

L'ouverture a la concurrence reste neanmoins tres inegale selon ces structures cela a cause 
de la place de I'operateur historique, la place du service universel et des obligations de SP. 
Aujourd'hui, l'on peut constater que la concurrence est vive dans le secteur des communications 
electroniques mais embryonnaire pour I'energie. 
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La concretisation des regies de concurrence 

Dans le passe, on legiferait peu sur le SP et encore moins sur son contenu. En ce qui 
concerne les missions de SP assumes par des entreprises publiques, il fallait se reporter, d'ordinaire, 
au cahier des charges de ces entreprises pour trouver une description des missions qui leur etaient 
confiees. L'evolution du droit frangais fait qu'il s'est eloigne de cette tradition. II est vrai que les cahiers 
des charges existent toujours notamment dans les contrats de DSP mais, aujourd'hui, dans beaucoup 
de domaines, c'est la loi elle meme, le pouvoir reglementaire et meme les autorites de regulation qui 
interviennent pour assumer cette fonction de concretisation des missions de SP et les regies qui 
doivent etre mises en oeuvre. A cet egard, les differences sectorielles sont certes tres importantes 
mais malgre tout I'orientation generale est qu'on tire les consequences d'une evolution : naguere, le 
droit exprimait la primaute du SP sous quelques reserves ; aujourd'hui, le droit exprime la recherche 
d'une conciliation entre le SP (de plus en plus defini en termes d'obligations precises) et la liberte 
economique reconnue aux agents economiques prives dans les secteurs a obligation de service 
public. Pour operer cette conciliation, il faut souligner que la loi frangaise est liee par le droit 
communautaire. 

On doit distinguer, a cet egard, les secteurs qui font I'objet d'une reglementation 
communautaire specifique (par exemple : les transports terrestres, le gaz, les communications 
electroniques) et les secteurs dans lesquels il n'y a pas de reglementation communautaire specifique. 
Dans ce dernier cas, c'est la jurisprudence communautaire qui fixe les bornes de la liberte des 
autorites nationales. La premiere loi qui s'est engagee dans cette voie est la loi du 30 dec. 82 dites "loi 
d'orientation des transports interieurs" sans doute parce que celle ci entendait mettre en oeuvre "un 
droit aux transports" alors que, dans le secteur des transports, coexistent des segments de marche 
qui sont tres atomises, tres concurrentiels et des secteurs qui sont sous monopole public. Cette 
orientation s'est developpe davantage dans la legislation recente qui derive des directives 
communautaires : d'abord, le domaine des communications electroniques. Domaine dans lequel le 
code definit les conditions de la liberte economique dans ce secteur mais en meme temps, il definit le 
contenu du service universel, les conditions de son financement ainsi que les services obligations et 
les missions d'IG. Le service universel, les services obligatoires et les missions d'lG compose les 
composantes du SP des communications electroniques (art. L. 35-1 a -6). Ensuite, la partie 
reglementaire poursuit cette oeuvre de concretisation. Aujourd'hui, selon I'article R. 20-30-7 du code, 
le cahier des charges d'un operateur de service universel definit les obligations de qualite relatives a 
chacun des composantes du service universel dont il est charge et les indicateurs qui doivent 
permettre de mesure le respect de ces obligations. 

Cette concretisation du service public s'opere encore par I'intervention du ministre et de 
I'ARCEP. Sur ce point, il faut souligner une evolution recente qui est la consequence d'une directive 
communautaire du 7 mars 2002 sur le service universel en matiere economique. Jusqu'a la directive 
de 2002, les activites economiques consistant a etablir et exploiter des services ou des reseaux de 
communication electroniques ouverts au public etaient soumis a une autorisation prealable. A la suite 
des directives communautaires du 7 mars 2002, on a supprime le regime d'autorisation prealable. 
Done, aujourd'hui, toutes ces activites sont libres. Elles sont seulement subordonnees a une formalite 
de declaration prealable. Declaration prealable effectuee pres de I'ARCEP et qui permet de verifier 
que I'entreprise qui se manifeste ainsi respecte toutes les conditions fixees par la loi pour I'exercice de 
ce type d'activite. Precisement, alors que jusqu'en 2002, I'autorisation comporte un ensemble de 
prescriptions qui s'imposaient a I'operateur, apres la suppression du regime d'autorisation prealable, 
I'autorite administrative ne dispose plus cette capacite d'imposer des prescriptions aux operateurs. Ce 
qui s'apparentait a un allegement des conditions reglementaire ne Test pas puisqu'un decret du 26 
juillet 2005 a introduit un ensemble de regies tres precises qui doivent etre respectees par tout les 
operateurs qui se lancent dans ce type d'activite. Autrement dit, aux dispositions detaillees qui 
pouvaient figurees naguere dans le document d'autorisation succede avec davantage de precisions, 
dans la partie reglementaire du code, un ensemble de dispositions dont la declaration prealable doit 
permettre de verifier le respect. Cela concerne le respect de la confidentialite et de la neutrality dans 
le contenu des messages transmis, les obligations en matiere de permanence, de qualite, de 
disponibilite du reseau ou du service. Cela concerne la transmission des appels d'urgence, I'inter 
operabilite des services ce qui implique un tres grand nombre de regies techniques. Tout cela 
aujourd'hui est fixe par voie reglementaire et, en definitive, la reglementation opere cette 
concretisation et qui est la consequence a la fois d'un regime de concurrence et de la necessite de 
garantir le respect d'un certain nombre d'imperatifs d'interet general. 

On pourrait illustrer cette evolution par bien d'autres exemples, d'autres secteurs, ... 
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Section 2 : La mise en oeuvre de la regulation et le contentieux de la regulation 

Une fonction part a gee 

C'est un point important parce que le discours politique entretient une certaine confusion. 
Lorsqu'on lit ARCEP, Commission de regulation de I'Energie, Ton est fonde a penser que cette 
autorite est chargee de la regulation. En realite, les choses sont beaucoup moins nettes car les 
pouvoirs de ces autorites sont strictement encadrees par la jurisprudence du CC et, de fait, la fonction 
de la regulation est une fonction partagee avec d'autres autorites (le ministre ou encore le 
gouvernement). 

Du point de vue de la jurisprudence constitutionnelle. quelles sont les decisions qui determinent cet 
encadrement juridique de ces autorites investies de missions de regulation 

Tout d'abord, on s'est pose la question de savoir si ces autorites pouvaient faire des actes 
reglementaires. Le CC a juge que le legislateur, du fait des dispositions de la Constitution, ne peut 
deleguer a une AAI qu'un pouvoir reglementaire special. Le pouvoir reglementaire fondamental, tel 
qu'il resulte de la Constitution, ne fait pas obstacle a ce qu'une autorite publique autre que le PM se 
voit confier par la loi le soin de fixer des normes mais a la condition que il ne s'agisse, avec ces 
normes, que de mesures de portee limitee tant par leur champ d'application que par leur contenu (CC 
28 juillet 1989 a propos de la Commission des Operations de Bourse). 

En ce qui concerne le pouvoir de sanction, le CC a, certes, admis que le legislateur pouvait 
attribuer a de telles autorites le pouvoir de prononcer des sanctions administratives mais le CC a 
precise que ce pouvoir ne pouvait avoir lieu seulement dans la mesure necessaire a 
I'accomplissement de leur mission et dans le respect de toute une serie de principes et de reserves 
que le CC a lui meme enonce avec precision dans sa decision CC 17 Janvier 1989 sur le CSA. La 
consequence de ces restrction est que cette fonction de regulation ne peut etre exercee isolement par 
une autorite. 

Son pouvoir va etre partage d'un cote avec le pouvoir politique et elle devra necessairement 
etre prolongee par des interventions des juges si certains manquements relevent par leur gravite non 
pas de sanctions administratives mais de la repression penale. En outre, on s'apercoit que la loi etablit 
souvent des procedures qui associent I'autorite dites de regulation a des decisions devant etre prises 
par le ministre ou par le gouvernement ou encore que le ministre disposent de certains pouvoirs vis a 
vis des actes pris par les autorites de regulation. Deux exemples : 

- il est frequent que la loi prevoit que certaines decisions sont prises par un 
arrete du ministre apres un avis publie au JO de I'autorite de regulation. Ex : pour la fixation du prix de 
I'electricite ou du gaz pour les usagers domestiques. Ex : designation de I'operateur charge du service 
universel en matiere de communication electronique prise sur la base d'un appel a candidature et 
d'une instruction menee par I'ARCEP. 

- il peut arriver que la portee d'une decision d'une autorite de regulation 
dependent du ministre. Ex : aux termes de I'article L. 36-6 du code des communications electroniques, 
certaines decisions de I'ARCEP ne deviennent pleinement des reglements qu'a partir du moment ou le 
ministre a decide d'homologuer par un arrete ces dispositions. 

Ces exemples montrent comment il y a des relations complexes qui associent I'autorite de 
regulation et le ministre competent. 

Exemple de partaqes des pouvoirs de regulation 

Un exemple pertinent est celui des transports aeriens. II existe qu'une seule AAI mais elle ne 
concerne pas la circulation aerienne, ni les aeroports ; cette AAI est I'Autorite chargee du controle des 
nuisances sonores aeroportuaires qui a pour objet d'emettre des recommandations relatives a la 
mattrise de cette nuisance sonore aux abords des aeroports, qui peut saisir le ministre de tout 
manquements aux obligations sonores et qui peut prononcer des amendes a I'encontre des 
compagnies aeriennens qui n'auraient pas respecter les mesures en vue de diminuer les nuisances 
sonores. Mais, en ce qui concerne, les services de transport aerien et la circulation aeriennen, la 
regulation est assuree non pas par une AAI mais par une administration du ministere des Transports : 
la DGAC. Par ailleurs, un autre secteur important concerne les aeroports. Ce qui est important ici, 
c'est les creneaux horaires de decollage et atterissage : on a mis en place un systeme de 
transparence et d'egalite entre les compagnies en ce qui concerne ('attribution de ces horaires. Ce 
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n'est pas une AAI et ca repose sur une association agree par le ministre des transports et, depuis 
2004, il y a egalement un comite de coordination des aeroports frangais dont la plupart des membres 
sont des compagnies aeriennes et ce comite fait des proposition ou donnent des conseils a cette 
autorite de nature associative qui est chargee d'attribuer les horaires. 

Cet exemple est important pour montrer comment un secteur fait intervenir toute une serie 
d'organisation de nature differentes. 

La cooperation 

La cooperation existe au niveau communautaire et au niveau national. 

Au niveau communautaire, elle derive de directives recentes puisque ces directives prevoient 
que les autorites de regulation nationales cooperent entre elles et cooperent avec la commission 
europeenne. La cooperation resulte aussi qu'un certain nombre de problemes sont transversaux. 
Ainsi, dans les secteurs qui ont donne lieu a la mise en place d'une regulation, les entreprises sont 
egalement soumises au respect du droit general de la concurrence. C'est le Conseil de la concurrence 
qui est charge de ga, cela resulte des dispositions prevues par la loi qui organise la consultation 
mutuelle entre le conseil de la concurrence et ces autorites de regulation. Par exemple : en presence 
d'un probleme de concentration d'entreprise dans le secteur de I'audioviseul relevant de la 
competence du conseil de la concurrence, celui ci doit demander I'avis du CSA. Inversement,si dans 
I'exercice de ses competences, le CSA decouvre des faits qui peuvent constituer des infractions au 
droit de la concurrence alors il peut saisir le conseil de la concurrence de ces mesures anti 
concurrentielles. Ce type de relation (consultation / saisie) est prevu dans les autres domaines pour 
assurer une articulation entre le droit general de la concurrence et le droit du secteur prevu. Enfin, il se 
peut que revolution technologique conduise a la cooperation de secteurs voisins. En particulier en 
France, le iegislateur a fait le choix de traiter de maniere separer les communications electroniques et 
I'audiovisuel. Mais, il faut bien qu'il y ait une cooperation entre ces deux secteurs parce que 
aujourd'hui, une meme infrastructure peut assurer la transmission de nature differentes. Tandis que la 
volonte du Iegislateur est d'avoir deux reglementations specifiques tendant a proteger le pluralisme 
dans ces secteurs. 

Les actes faits en matiere de regulation 

Est ce que les actes juridiques faits dans I'exercice de la regulation presentent des particularites ou 

bien est ce qu'ils presentent des caracteristiques ordinaires des actes administratifs ? 

Pas de singularity des actes faits dans I'exercice de la fonction de regulation par rapport aux actes 

administratifs classiques 

Du point de vue de la nature des actes, on ne peut pas identifier un specificite des actes faits dans le 

cadre de la fonction de regulation : un acte reglementaire est toujours reglementaire. Le fait qu'il est 

un domaine technique ou economique n'en change pas la nature juridique. Une decision pronongant 

une sanction administrative n'est pas non plus quelque chose qui en soit est un acte different quand il 

est prononce par une AAI ou par une autorite administrative ordinaire. La nature juridque de I'acte est 

la meme. 

Quelques particularites 

D'abord, on rencontre dans le domaine de la regulation des actes juridiques au statut 
incertain. Ex : les recommandations : La loi du 30 sept 86 prevoit que, parmi ces pouvoirs, le CSA 
peut adresser des recommandations a des exploitants de service de communication audiovisuel. Ex : 
la commission des clauses abusives procede par la publication de recommandations. 

Exemples : 

Sur ce point, le juge a essaye de fixer les cadres de ces interventions qui ne peuvent pas etre 
analyses, en premiere analyse, a des actes executoires. Le probleme s'est d'abord pose par rapport 
aux mises en demeure du CSA notamment dans un arret du 6 avril 1988 Union Syndicale de la 
production audiovisuelle. En application de la loi du 30 sept. 86, le CSA avait adresse a TF1 une mise 
en demeure de respecter le quota de diffusion d'oeuvres europeennes qui s'imposait a elle en vertu de 
la loi et de son autorisation d'emettre. Dans cette affaire, les professionnels avaient demande au CSA 
d'engager une procedure de sanction et done d'adresser une mise en demeure a la societe de TF1. 
Done, ce pouvoir de mise en demeure est prevu par la loi. Cependant, le CSA n'a pas suivi cette 
demande et I'union syndicale a forme un recours contre le refus du CSA d'emettre la mise en 
demeure. Le CE a juge que le refus d'engager une procedure de sanction et d'adresser des sanctions 
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etait une decision faisant grief. Mais, en meme temps, il a estime qu'en ce domaine, le CSA disposait 
d'une marge d'appreciation car "les dispositons de la loi lui laisse le soin d'apprecier s'il y a lieu de 
prendre une telle mesure compte tenu des manquements constates". Le CE releve que le CSA, en 
refusant d'engager la procdeure, n'a pas commis d'erreur manifeste d'appreciation. II faut bien voir ici 
que c'est le refus d'adresser une mise en demeur est I'acte faisant grief. S'il y avait eut mise en 
demeure, la question se poserait de savoir si ce n'est pas la decision finale, done la sanction qui 
devrait faire I'objet d'un recours. 

Un autre cas s'est pose a propos des recommandations (CE 18 dec. 2002 Association 
Promouvoir). Dans ce cas, le CSA avait ete saisi par cette association qui lui demandait d'adresser 
aux societes de TV une recommandation pour qu'elle respecte le pluralisme d'opinion a propos d'un 
film. Un visa d'interdiction en dessous de 16 ans avait ete prononce et le CE avait annule ce visa. La 
question se posait de savoir si ce film devait faire I'objet d'un visa de restriction ou non. Le CSA avait 
refuse d'emettre une recommandation a I'adresse des societes de television. Le CE admet le recours 
alors que la recommandation est un acte, s'il est emis, qui n'a pas en lui meme de portee imperative. 
Mais le refus de faire la recommandation est considere, vis a vis des tiers, comme un acte faisant 
grief. Done, c'est une fagon pour le CE de reconnaitre un statut juridique aux recommandations. 

Enfin, le dernier arret interessant est I'arret de 2006 (CE Federation du credit mutuel centre 
est Europe) qui concernait les recommandations formes par la commission des clauses abusives. Ce 
type de clause, precisons le, sont contenues dans le code de la consommation. Par ces 
recommandations, la commission indique quelles clauses sont abusives et recommande aux 
entreprises de les changer. La federation demandait au CE d'annuler une recommandation par la 
commission des clauses abusives et concernant les contrats de prets immobiliers. Cette fois, le CE a 
rejete le recours pour exces de pouvoir en considerant que la recommandation ne constituait pas un 
acte faisant grief car cette recommandation ne fait qu'inviter les pouvoirs publics et les agents 
economiques concernes a prendre certaines mesures mais la recommandation ne leur cree aucun 
obligation juridique. C'est a dire que, en fin de compte, c'est le juge judiciaire, dans le cadre d'un litige 
a propos de la clause d'un contrat, qui dit que telle clause est abusive ou non. La commission ne 
donne qu'un avis qui ne lie pas. La recommandation ne fait done pas grief et est done insusceptible de 
faire grief. 

Cela va dans le sens que les recommandations ont une certaine reconnaissance mais ne 
constituent pas une nouvelle categorie d'acte juridique produisant des effets de droit et s'ajouter aux 
actes reglementaires etc.. .Ces actes ne presentent done pas de particularite. 

Concernant les procedures d'elaboration 

L'on voit que ce sont developpes les consultations, les groupes de travail representant a la 
fois les consommateurs et les entreprises. Les positions produites par les personnes consultees sont 
publiees. On peut remarque que dans ces procedures ouvertes d'elaboration des actes, la 
participation des entreprises du secteur ou des organismes representant leurs interets est beaucoup 
plus importante que la participation des consommateurs. II y a un certain nombre d'organismes prevus 
par la loi pour favoriser la prise en compte des consommateurs mais il faut reconnaitre que ces 
organismes ne marchent pas encore. Par exemple : la commission superieure des postes et des 
communications electroniques a ete mise en place mais n'a encore rien produit. II y a cependant des 
procedures formelles qui permettent aux consommateurs d'agir. Ainsi, I'ARCEP peut etre saisie par 
une association agreee utilisateur ou simplement par une personne physique ou morale qui y a interet 
pour lui demander de declencher la procedure de sanction dans les cas prevus par la loi quand un 
manquement d'un operateur a ses obligations est constate. Ceci est prevu par la loi aussi en matiere 
de communications electroniques (L. 36-11) qu'en matiere de services postaux. Entre outre, le 
conseil de la concurrence peut etre saisi aussi bien des organismes professionnels que par des CT ou 
encore par des organisations de consommateur a 2 titres : solliciter un avis du conseil sur toute 
question de concurrence (art. L. 462-1 du code de commerce) ou demander la prononciation de 
mesures conservatoires ou toute mesure contre des pratiques anticoncurrentielles qui, selon les 
termes de la loi, portent une atteinte grave et immediate a I'economie generale, a I'economie du 
secteur ou a I'interet des consommateurs (L. 464-1 du code de commerce). C'est sur la base de ce 
dernier texte que la conseil de la concurrence a ete saisi par I'assoc. EFC que choisir ? contre 3 
operateurs telephoniques cette annee. Nous verrons plus que loin qu'au dela du recours aux AAI de 
I'economie, les consommateurs trouvent aujourd'hui une protection de la part des tribunaux. 

Etude de deux categories d'acte : I'exercice du pouvoir de sanction et le reglement des 
differends par les auto rite de regulation 
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Le pouvoir de sanction 

II faut se rappeler que les sanctions administratives ne sont pas propres a la fonction de 
regulation ; c'est la fonction de regulation qui conduit a utiliser ce type de procede. C'est toujours la loi 
qui donne le pouvoir a une telle autorite de prononcer des sanctions. Le CC a tres serieusement 
encadre ce pouvoir de sanction. Enfin, ce pouvoir de sanction est egalement soumis a I'obligation de 
respecter I'article 6 de la CEDH. Nous verrons que les juridictions frangaises sont allee plus loin que 
ne I'exige la Cour Europeenne. 

Le cadre constitutionnel 

Le CC (CC 17 Janvier 1989) a juge que la loi peut charger une AAI de "veiller au respect des principes 
constitutionnels en matiere de communication audiovisuel" et qu'il peut doter cette autorite de pouvoirs 
de sanction dans la limite necessaire de I'accomplissement de sa mission sans que cela porte atteinte 
au principe de la separation des pouvoirs. Mais, dans ce cas, le legislateur doit prevoir des mesures 
destinees a sauvegarder effectivement les droits et libertes garanties par la Constitution. Ensuite, le 
CC examine a la lumiere de ces principes les dispositions de la loi lui etant deferree. Pour operer le 
controle de la conformite de la loi a ces principes, le CC commence par enoncer ces principes. Dans 
cette decision, on trouve un long considerant qui est en quelque sorte la Charte que le legislateur doit 
respecter lorsqu'il entend attribuer des pouvoirs de sanctions a des AAI. 

Les principes qui doivent etre respectes et que la loi doit garantir c'est le respect des droits de 
la defense, le caractere contradictoire de la procedure pour les sanctions les plus graves, I'existence 
d'un delai de prescription pour les infractions, la non automaticite des sanctions, la motivation des 
sanctions et I'application du principe de legalite des delits et des peines. Selon le CC, toutefois, ce 
principe de legalite et des peines est satisfait en matiere administrative par reference aux obligations 
qui sont prevues par les lois et reglement a la charge du titulaire d'une autorisation. Le CC etend mais 
aussi assouplit ce principe : il n'exige pas que chaque infraction soit definie en tant que telle et qu'une 
peine lui corresponde. Ensuite, il faut que la sanction soit soumise aux principes de necessite et de 
proportionnalite. Une sanction qui serait disproportionnee par rapport au manquement sera 
inconstitutionnelle. II faut egalement respecter le principe "non bis in idem". Le principe de non 
retroactivite de la loi plus severe s'applique aussi. Enfin, et surtout, la sanction administrative doit 
toujours pouvoir fait I'objet d'un recours juridictionnel et il faut que le juge puisse prononcer le sursis a 
execution. 

Voila, le cadre fixe de maniere pretorienne par le juge constitutionnel par lequel il controle la 
constitutionnalite des sanctions des AAI. Toutefois, on remarque que, dans cet encadrement defini par 
le CC, I'independance de I'autorite administrative n'est pas une condition de la constitutionalite du 
pouvoir de sanction. Sur ce point, la decision CC 17 Janvier 1989 est assez ambigue puisqu'il releve 
que le pouvoir de sanction est confie au CSA qui constitue une autorite independante. Mais, en meme 
temps, il ne reprend pas cet enonce pour en faire une condition de constitutionnalite de I'attribution du 
pouvoir de sanction. En effet, dans plusieurs decisions rendues posterieurement, on constate, en 
effet, que le CC veille a ce que I'exercice du pouvoir de sanction respecte ces garanties mais il 
n'impose pas que I'autorite administrative dotee de ce pouvoir soit independante. D'abord, il indique 
(CC 28 juillet 1989 a propos de la COB) que le principe de la separation des pouvoirs ne fait obstacle 
a ce qu'une autorite administrative agissant dans le cadre de prerogatives de puissance publique 
puisse exercer un pouvoir de sanction sous deux conditions qu'il resume : que soit exclu toute 
sanction privative de liberie et que I'exercice du pouvoir de sanction soit assortie par la loi des 
mesures destinees a sauvegarder les droits et libertes constitutionnellement garanties. Ce motif du 
CC a ete repris mot pour mot dans CC 22 avril 1997 a propos du retrait de la carte de sejour 
temporaire ou de la carte de resident par I'autorite administrative a un employeur en infraction avec 
les dispositions relatives a I'emploi de la main d'oeuvre etrangere. Mais, dans ce cas la, I'autorite 
administrative est le prefet. De meme dans CC 30 dec. 1997, le CC valide les amendes fiscales 
prononcees par I'administration pourvu qu'elles respectent le principe de legalite des delits et des 
peines, le principe de necessite des peines, le principe de non retroactivite de la loi plus severe, le 
principe des droits de la defense. 

Ainsi, si ce pouvoir de sanction est strictement encadre par le CC et s'il est accorde par la loi a 
des AAI qui participent a la fonction de regulation, ce pouvoir de sanction administrative n'est ni un 
pouvoir specifique des AAI ni un pouvoir specifique de la fonction de regulation. 

Question : cumul d'une sanction administrative et une sanction penale ? On releve ici une 
indecision. Le CC (CC 28 juillet 1996) releve qu"une sanction administrative de nature pecunaire ne 
peut se cumuler avec une sanction penale". Mais, dans cette decision, il avait admis la possibility du 
cumul sous reserve du principe de proportionnalite qui implique que, en tout etat de cause, le montant 
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global des sanctions eventuellement prononcees ne depasse pas le montant le plus eleve de I'une 
des 2 sanctions encourues. Evidemment, un tel principe suppose que Ton se place dans le cadre de 
sanctions pecuniaires. Cette position a ete reprise par le CC dans une decision CC 30 decembre 1997 
a propos de la loi de finances de 1998. On peut en deduire que, en I'etat actuel des choses, le cumul 
de sanctions pecuniaires administratives ou penales est possible dans certaines limites. Limite fixee 
par le montant superieur de I'une des 2 peines et limite appreciee par le juge et resultant du principe 
de proportionnalite. 

Les exigences de I'article 6 § 1 de la CEDH 

• Au niveau communautaire 
Ce texte pose les principes d'un proces equitable : "toute personne a droit a ce que sa cause soit 
entendue equitablement, publiquement et dans un delai raisonnable par un tribunal independant et 
impartial etabli par la loi qui decidera soit des contestations des droits et obligations de caractere civil 
soit du bien fonde de toute accusation en matiere penale dirigee contre elle...". Dans ce texte, nous 
retiendrons 3 points importants : 

- I'intervention d'un tribuanl impatial et independant par la loi 

- le principe d 'equite concerne aussi bien les matieres civiles que penales 

- la notion de matiere penale de meme que la notion de tribunal impartial et independant sont 
des notions interpetees par la Cour d'un point de vue materiel ; elle analyse en fonction du cas qui lui 
est soumis les fonctions qui sont effectivement remplies par I'autorite dont la decision est contestee et 
s'il s'agit de matiere penale. 

Done, dans la plupart des cas, une sanction administrative va relever de la matiere 
penale. La cour se fonde sur 3 criteres pour determiner la matiere penale : 

- les indiquations donnes par le droit national 

- la nature du fait en cause 

- le but et la severite de la sanction 

Ces 3 criteres pour identifier ce qui releve de la matiere penale ont ete pose par la 
CEDH dans un arret du 21 fevrier 1984 Oztiirk. Par ailleurs, ces sanctions administrative doivent etre 
dans tout les cas etre imposees par un tribunal impartial et independant. En effet, la CEDH respecte la 
liberte des Etats d'organiser leur procedures et verifie seulement si la procedure dans son ensemble 
avec les recours juridictionnels presentent un caractere equitable et respecte toutes les prescriptions 
de I'article 6. Autrement dit, du point de vue de la CEDH, il est admissible qu'une sanction 
administrative, relevant de la matiere penale, au sens de I'article 6 § 1, soit prononcee par une simple 
AAI des lors qu'un recours juridictionnel est ouvert pour cette sanction et qu'un tribunal independant et 
impartial la recevra. Ceci a ete fixe par plusieurs arrets de la CEDH notamment CEDH 9 avril 1984 
Goddi c. Italie et repris par d'autres arrets notamment CEDH Hell. 



• Au niveau national 
La France est allee au dela de cette appreciation. Elle impose I'existence de garanties objectives 
d'impartialite et d'egalite des armes qui resulteraient de I'article 6 § 1 lorsque la sanction est 
prononcee par une autorite administrative independante. La Cour de cassation a ainsi juge que I'un 
des membres de la COB ayant ete charge de I'instruction d'une afffaire devant etre examinee par la 
COB ne pouvait pas participe au delibere sans que soit viole I'article 6 (Cass. Ass. Pie. 5 fevrier 1999 
COB c. Oury). Aux yeux de cour de cassation, il y a un manquement par rapport a I'exigence du 
proces equitable si celui qui a instruit I'affaire participe a la fonction de juger. Par ailleurs, la Cass, 
declare que la presence du rapporteur de I'affaire au delibere porte atteinte au principe de I'egalite des 
armes. Dans un arret de 2001 (Cass. Com. 9 oct. 2001 Soc. Beton et autres), la Cass, juge ainsi 
"toute personne a le droit a ce que sa cause soit entendue par un tribunal impartial ; cette exigence 
doit s'apprecier objectivement ; cette regie est applicable au conseil de la concurrence " et, selon la 
Cass, "viole ce principe, le fait que le conseil de la concurrence ait prononce les sanctions dans une 
formation qui comprenait des membres qui avaient statue auparavant sur des mesures 
conservatoires". II y a ici un manquement a I'exigence que la cause soit entendue par un tribunal 
impartial car Ton peut craindre que ceux qui se sont prononce sur les mesures conservatoires seront 
enclin a se prononcer ensuite dans le meme sens. 

Pourquoi une telle sevrerite ? Selon Guy Canivet, Ton ne peut se contenter d'une controle a 
posterio du juge pour s'assurer du respect des regies du proces equitable surtout lorsque la sanction 
administrative est d'effet immediat et d'effet important. Car, en effet, les autorites administratives 
peuvent prononcer des sanctions tres lourdes qui peuvent porter une atteinte tres grave a I'activite 
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economique d'une entreprise. La methode juridictionnelle de controle vise alors a imposer aux 
regulateurs de prendre sa decision selon les principes tires de la methode juridictionnelle. Methode 
juridictionnelle qui vise, en effet, a respecter les garanties du proces equitable. 

Le CE s'est rallie a cette orientation dans les cas ou il est competent avec toutefois quelques 
nuances. Dans un arret CE Ass. 3 dec. 1999 Didier, le CE a bien admis que I'ancien conseil des 
marches financiers lorsqu'il prononce des sanctions contre un operateur decide d'accusation en 
matiere penale au sens de I'article 6 § 1 et que le principe d'impartialite rappele a I'article 6 § 1 peut 
etre invoque a I'appui d'un recours forme devant lui. Le CE ajoute qu'il en est ainsi meme si le conseil 
des marches financiers ne constituait pas, au regard du droit interne, une juridiction lorsqu'il siegeait et 
statuait en matiere discipliniaire. II y a done 2 points a relever : 

- la formulation du CE. Le CE ne fait pas directement application de I'article 6. II se referre aux 
"principes d'impartialite rappeles par I'article 6". C'est a dire que le CE traite ce principe comme un 
PGD. Cela une donne une portee plus large que celle que lui donne la CEDH et, en effet, le CE s'est 
refere au principe d'impartialite dans bien d'autres hypotheses. 

- Le CE fait application de ce principe d'impartialite a la decision prise par le conseil des 
marches financiers alors meme que cet organisme ne constituait pas une juridiction au regard du droit 
interne. Les prescriptions de I'article 6 vont s'imposer, et le CE I'admet, a une autorite qui ne serait pas 
consideree comme une juridiction au regard du droit interne. L'arret Didier est interessant a un autre 
type : le CE devait se prononcer sur le fait de savoir si la presence du rapporteur au delibere n'allait 
pas porter atteinte au principe d'impartialite. Dans cette affaire, le CE releve qu'il n'a pas ete porte 
atteinte aux principe d'impartialite. Cela semble done contraire a la position de la Cass, mais le CE 
atteint ce resultat d'une maniere qui n'est pas contradictoire avec la Cass. En effet, il effectue un 
controle detaillie des fonctions du rapporteur et releve que, dans le cas d'espece, il n'y a hen 
permettant d'invoquer un manquement au principe d'egalite. La Cass., au contraire, se pronongait sur 
une base objective et sur les motifs de droit retenus par la Cour d'appel. C'est un point important pour 
comprendre la position du CE : en effet, la Cass, ne statue que sur le droit et, au contraire, le CE 
statue sur une saisine entiere qui touche a la fois les faits et le droit. Dans d'autres affaires, le CE a 
eut a se prononcer sur la presence de ce rapporteur, il a toujours repondu par une analyse in concreto 
pour verifier oui ou non il y a eut un manquement au principe d'impartialite. La Cour d'appel de Paris 
qui statue, elle, de la meme maniere que le CE suit la meme demarche. Ex : CA Paris 7 mars 2000 
Soc. KPMG, la CA a estime que le cumul des fonctions de poursuite, d'instruction et de jugement par 
le meme organe n'est pas en soit contraire au principe d'impartialite mais, dans le cas d'espece, le 
cumul des fonctions portait atteinte au principe du proces equitable. 

Aussi bien le CE que la Cass ont apporte certaines nuances pour eviter de donner un caractere trop 
absolu a I'article 6 § 1 par rapport a des decisions d'AAl et en se referrant a ('appreciation globale de 
la CEDH. Par exemple, la Cass estime que I'absence de publicite aux decisions du conseil de la 
concurrence ne portent pas atteinte a I'article 6. La Cass, retient comme motif des imperatifs de 
souplesse et d'effication (Cass. 5 octobre 1999 Soc. Campenot Bernard SGE). En outre, le CE a juge 
que la possibility donnee par la loi a un organe administratif qui peut etre qualifie de tribunal au sens 
de I'article 6 de se saisir de son propre mouvement n'est pas contraire au principe d'equite (CE 20 
octobre 2000 Soc. Habib Bank). Le probleme etait que normalement une juridiction ne peut pas se 
saisir elle meme car si il y a une saisine d'office, cela veut dire que Ton considere qu'il y a deja une 
infraction. Done, normalement, une juridiction qui se saisit elle meme deroge au principe d'impartialite. 
Le CE a, cependant, juge a propos d'une sanction prononcee par la commission bancaire que le fait 
de se saisir elle meme comme la loi lui permet de le faire n'est pas contraire a I'exigence d"equite du 
proces. Dans le cas d'espece, le CE a annule la decision de la commission bancaire au motif que 
celle ci avait manque au principe d'impartialite parce que dans une declaration publique on avait 
presente comme etabli les faits qui etaient reproches a I'etablissement bancaire faisant I'objet de la 
procedure. 

Cette jurisprudence a condut a des modifications reglementaires et legislative pour adapter les regies 
de fonctionnement des AAI aux interpretations de I'article 6. En particulier, on a accentue la separation 
des fonctions d'instruction et de jugement au sein du conseil de la concurrence, le rapporteur designe 
par I'ARCEP a pour mission d'instruire I'affaire en toute independance, peut proposer des mesures 
d'instruction, peut presenter ces conclusions mais ne participe pas au delibere. 

L'exercice effectif du pouvoir de sanction 

Celui ci n'est pas defini de la meme maniere selon les AAI. C'est le CSA qui dispose des pouvoirs de 
sanction les plus larges mais ces pouvoirs de sanctions sont rarement exerces car le CSA, lorsqu'il 
engage la procedure de sanction, commence par une mise en demeure et, en general, il obtient que 
les destinataires de cette procedure se conforment ensuite a leurs obligations. L'objet de ces pouvoirs 
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de sanction est largement defini parce qu'il s'applique a tous les distributions, les exploitants de 
reseau...S'il va jusqu'a la sanction, le CSA peut suspendre I'activite de I'operateur en cause, infliger 
une sanction pecunaire. 

II n'y a pas le meme nombre de sanctions selon I'AAI concernee : ainsi I'AMF et le conseil de 
la concurrence prononcent plus de peine que IARCEP. Cela peut se comprendre par les modes 
d'actions de ces AAI : en effet, IARCEP .... agissent en amont et font de la prevention alors que I'AMF 
agissent plutot sur la base de la constation de I'infraction et sanctionnent ensuite. 

Par ailleurs, ces sanctions ne font pas obstacle a I'application des poursuites penales. 

(manque un cours rattrape par Leo) 

La notion d'entente 
Principe 

Celle ci designe un accord ou des pratiques concertees entre des entreprises. Pour qu'il y ait entente, 
il faut qu'on vise des rapports entre des entreprises distinctes, c'est a dire autonomes sur le marche. 
Ainsi, lorsqu'on recherche s'il y a entente, il faut qu'on s'interroge aussi sur les liens structurels, 
financiers qui, quelque fois, peuvent exister entre ces entreprises. On va ainsi considerer que 
I'entreprise filiale n'est pas autonome car, en tant que filiale, elle va suivre les instructions de 
I'entreprise mere. Ceci a ete admis depuis longtemps par la CJCE (CJCE 21 fevrier 1973 International 
Cal). L'article 81 du traite CE et I'article L. 420-1 du code de commerce reprenne cette definition. Nous 
sommes ici dans un domaine largement recouvert par le droit communautaire tout comme en matiere 
de concentration et d'abus de position. Cependant, les rapports entre droit communautaire et droit 
interne ne sont pas les memes. Revenons a l'article 81, celui ci dispose que Tentente se definit 
comme toute forme forme d'accord, decision d'association entre des entreprises, toute pratique 
concertees qui sont susceptibles d'affecter le commerce entre les Etats membres".Le principe est que 
des ententes sont interdites, elles sont considerees comme incompatibles avec le marche commun. 
L'entente est fondamentalement des accords entre des entreprises autonomes, des decisions 
d'association entre des entreprises, des pratiques concertes (dans un sens tres large) et ce qui est 
ensuite pris en compte, c'est I'effet de ces accords, pratiques... Ce qui les fait considerer comme 
illicite, c'est qu'ils restreignent ou faussent le jeu de la concurrence. Le traite, ici, nous donne une 
enumeration des effets qui sont de nature a provoquer cela mais cette enumeration n'est pas 
limitative. Par consequent, la commission et les juges doivent se fonder sur les effets des ententes 
sans se limiter la concurrence. Ainsi, en va t'il des ententes qui fixent les prix (done d'empecher la 
concurrence par les prix), qui limitent la production ou les deouches, qui repartissent le marche entre 
un petit nombre d'entreprise ou encore les pratiques qui aboutissent a appliquer a des partenaires 
commerciaux des conditions inegales pour des prestations equivalentes, ce qui conduit a les placer 
dans une situation desavantageuse. Ces dispositions sont reprises par le code de commerce a l'article 
L. 420-1 . 

Le point le plus important est : a quoi reconnait on une entente. Lorsqu'il y a un accord entre 
entreprise, c'est facile. Mais c'est un cas tres rare. Mais les ententes les plus efficaces sont celles qui 
ne laissent pas de trace. Une bonne illustration de la recherche des indices est la decisions du 30 
novembre 2005 du Conseil de la concurrence relatives a des pratiques constatees dans le secteur de 
la telephonie mobile. Le conseil de la concurrence, aux termes de ses investigations, a estime que les 
3 grands operateurs de telephonie mobiles s'etaient rendus coupables d'une entente afin de se 
partager le marche et ils ont ete condamne a des amendes tres lourdes. C'est abord des pratiques 
d'echange des informations qui ont permis a ces entreprises de se surveiller mutuellement sur la base 
d'un accord tacite tendant a ce que chacun conserve sa part du marche. Cette decision est d'un cote 
tout a fait caracteristique du type d'analyse que fait le conseil de la concurrence. L'echange 
d'information, qui est le premier fait constitutif de l'entente etudie, est quelque chose qui peut paraTtre 
surprenant : en quoi un echange d'information peut il constituer une entente susceptible de fausser la 
concurrence ? L'analyse approfondie des faits par le conseil de la concurrence conduit a observer 
que, dans certaines conditions, un echange d'information entre des concurrents peut avoir un effet 
anticoncurrentiel sur le marche. Le Conseil de la concurrence se referre, d'ailleurs, a une affaire jugee 
en 1994 par le tribunal de 1ere instance de la communaute europeenne. Dans I'affaire de la 
telephonie mobile, le conseil a dit que les entreprises ont organise de maniere deliberee des 
echanges reguliers d'information fraiches etait constituve d'une pratique concertee de nature a fausser 
la concurrence. C'etait des informations qui, par leur nature et leur date d'echange, ne pouvait etre 
accessible a aucune autre personne (elles se les reservaient done mutuellement). Le conseil de la 
concurrence constate que ces echanges ont ete utilises pour "surveiller la realisation d'un accord 
entre les operateurs portant sur la stabilisation de leurs parts de marche". L'importance de l'echange 
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d'informations formant I'entente conduit a la conclusion que cette transparence reciproque des 
operateurs permettait de declencher des represailles commerciales contre celui qui ne respectait pas 
les regies et empechant done la stabilisation des parts de marche respectives mais aussi d'aligner des 
comportements commerciaux. Le conseil de la concurrence dispse que seulement des 
comportements commerciaux ne suffit pas a etablir I'entente. Mais, a la constatation du parrallelisme 
des comportements, s'ajoute un faisceau d'indices graves et concordants. Done, cet exemple est tres 
interessant par les faits car il permet de voir que la notion d'entente est une notion materiel. C'est de 
I'analyse des faits que resulte la qualification d'entente. 

II faut aussi tenir compte du fait qu'un moyen de defense qui peut etre utilise consiste a 
demontrer que les entreprises suspectes appartiennent a un meme groupe. Un accord, entre des 
entreprises qui font partie d'un meme groupe et qui sont pour cette raison depourvues d'autonomie, 
n'est constitutif d'une entente au sens des dispositions normatives. En effet, Ton retient que I'unite au 
niveau de laquelle se forme une volonte, c'est le groupe. Ce n'est pas les entreprises distinctes qui 
font partie du groupe. Celles ci ne font qu'executer la politique du groupe. 

Exception 

L'entente est done prohibe sur les plans nationaux et communautaire. Mais il y a des exceptions : il y 

a des cas ou I'entente peut etre licite. II faut voir 3 exceptions. 

L'article 81 § 3 contient ces 3 hypotheses 
Principe 

Ce sont les ententes auxquelles on reconnaTt un effet benefique qui vient, en quelque sort, compenser 
le cout pour I'efficacite economique des restrictions a la concurrence produites par I'entente. L'article 
81 prevoit plusieurs hypotheses : les ententes qui contribuent a ameliorer la production ou la 
distribution du produit, promouvoir le progres technique ou economique tout en reservant aux 
utilisateurs une partie equitable du profit qui en resulte. C'est done la encore une question 
d'appreciation des faits economiques. Cela permet d'annuler les contraintes imposees aux entreprises 
aillent au dela de ce qui est necessaire pour atteindre I'un de ces objectifs benefiques. II faut aussi 
que les entreprises ne conservent pas la possibilite d'avoir une action sur le marche qui aboutisse a 
eliminer la concurrence totalement pour tel ou tel des produits en cause. 

Divergence entre droit frangais et droit communautaie 

Par ailleurs, sur le point benefique de I'entente, il y a une divergence entre le droit frangais et le droit 
communautaire. En effet, le droit frangais considere qu'une entente peut etre benefique lorsqu'elle a 
une influence positive sur le marche du travail (L. 420-4). Ainsi, le droit frangais autorise a I'autorite 
administrative un pouvoir d'appreciation plus large sur ce caractere benefique et permet de considerer 
comme licite des ententes considerees comme illicites du point de vue communautaire. 
Cependant, Ton peut se demander comment se combinent les dispositions communautaires et 
frangaises. La reglement se trouve dans le reglement communautaire de 16 septembre 2002. Celui, 
qui a pour objet de reformer la procedure de controle des ententes, a des consequences egalement 
sur le fond. En effet, selon l'article 3 de ce reglement, I'application du droit national ne peut pas 
conduire a declarer illicite une entente qui ne le serait pas aux termes du droit communautaire. Cette 
disposition n'elimine pas toute marge d'appreciation supplemental pour I'autorite nationale par 
rapport au critere de la prise en compte du progrs economique ou la prise en compte des gains en 
termes d'emploi. L'autre element qui intervient alors est I'impact sur le marche commun. II s'agit de 
savoir si I'entente consideree a un atteinte limite au marche national ou un impact plus large qui 
affecte le marche communautaire. Si elle affecte le marche commun, elle ne peut I'atteindre dans une 
mesure incompatible avec le traite. Ainsi, une entente consideree par la loi frangaise licite ne pourrait 
etre admise si, au regard du droit communautaire, elle va a I'encontre de l'article 81. Ensuite, il y a un 
autre element qu'il faut prendre en consideration : I'arret du 18 juillet 2006 (Meca-Medina) qui 
concerne le CIO. Le CIO avait fixe une norme pour considerer que le fait de dopage etait etabli. Cette 
norme etait definie en certaines quantites d'une substance chimique dans I'urine prelevee sur les 
sportifs. II etait reproche au CIO d'avoir, en realite, par cette mesure, fausser la concurrence sur un 
marche, celui des competitions sportives professionnelles et, en particulier, dans le cas de la decision 
de la commission europeenne, le CIO avait ete considere comme une entreprise et meme comme une 
association d'associations internationales et nationales d'entreprises. En d'autres termes, il etait 
reproche au CIO d'avoir, au dela de la lutte contre le dopage, pris une mesure qui faussait la 
concurrence et qui, en realite, faisait du CIO une entente au sens de l'article 81. Le point interessant 
dans cet arret de la Cour de justice est d'abord qu'il n'exclut pas le CIO soit considere comme une 
entreprise mais il introduit une consideration nouvelle : la possibilite qu'une association d'entreprise 
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(qui par nature, resteint la liberie d'action des entreprises qui y participent) ne tombe pas 
necessairement sur le cou de I'interdiction, prevue a I'article 81, en raison du contexte global dans 
lequel la decision de I'association d'entreprise a ete prise. En particulier, on peut prendre en compte, 
au titre de ce contexte global, les objectifs qui sont poursuivis. Or, dans le cas d'espece, on pouvait 
considerer que I'objectif general de la reglementation en cause etait de (utter contre le dopage. Lutter 
contre le dopage, c'est assurer I'egalite des chances dans les competitions sportives, c'est proteger 
les valeurs ethiques du sport. Des lors, I'association d'entreprise, alors meme qu'elle comporterait une 
restriction de concurrence (en principe, incompatible avec le marche commune) peut etre justifiee par 
un objectif legitime. Autrement dit, ce qui serait, dans un cas standart, une entente illicite pourrait 
devenir une entente licite, s'il apparaTt que i'entente est justifiee par un objectif legitime. Dans le cas 
d'espece, la Cour de justice valide la decision de la commission qui avait admis la compatibilite avec 
les regies de droit commun la decision du CIO. Cet arret est le premier qui accepte la prise en 
consideration d'un objectif qui n'est pas de nature economique dans I'examen d'une entente et de la 
compatibilite de cette entente avec le marche commun. 

La notion d'abus de position dominante 
Principe 

Ce qui est illicite c'est I'abus et non la position dominante. Cette pratique est visee par I'article 82 du 
traite CE et I'article L. 420-2 du code de commerce. Mais, les textes ne definissent pas ce qu'est la 
position dominante et, encore moins, ce qu'est I'abus de position dominante. L'article 82 se contente 
de dire "est incompatible avec le marche commun, le fait pour une ou plusieurs entreprises d'exploiter 
de fagon abusive une position dominante sur le marche commun ou dans une partie substantielle de 
celui ci". L'article 82 enumere ensuite des pratiques abusives mais elles ne sont pas limitatives. 

Pour definir la notion d'abus de position dominante, il faut examiner la notion de pouvoir de 
marche. On pourra dire que la position dominante est une situation dans laquelle le pouvoir de marche 
d'une entreprise lui permet de determiner les conditions memes du marche et, de ce fait, d'etablir, par 
rapport a ces concurrents, une position beaucoup plus avantageuse. Dans un arret CJCE 13 fevrier 
1979 Hoffman Laroche, la Cour a fixe les principes qui permettent d'identifier ce type de situation. 
C'est cet arret qui, pour la premiere fois, utilise dans un raisonnement juridique la notion de pouvoir de 
marche. L'arret de la Cour retient aussi que la position dominante n'est pas une notion simple : c'est 
au fait une situation qui peut resulter de plusieurs facteurs dont chacun pris isolement ne serait sans 
doute pas determinant. Mais, c'est I'addition de ces facteurs qui peut conduire a identifier une position 
dominante et se demander si I'entreprise qui beneficie de cette situation n'en abuse pas. Le principal 
de ces facteurs se sont les parts de marche mais, d'autres facteurs, peuvent aussi etre pris en 
consideration. Tous ces elements ne sont pas en soit illicite mais ils peuvent creer une situation qu'on 
qualifie de position dominante et I'entreprise qui en beneficie peut etre tentee d'en abuser. C'est un 
raisonnement subtile qui necessite une appreciation tres detaillee des faits economiques. Revenons a 
la notion de part de marche, il y a la part de marche global mais aussi celle des competiteurs qui 
offrent le meme type de produit sur le marche. 

Divergence entre droit interne et droit communautaire 

A cela s'ajoute egalement une difference entre le droit communautaire et le droit frangais. Le droit 
frangais connaTt I'abus de dependance economique qui est prevue par l'article L. 420-2. Le cas de la 
dependance economique ne se concilie pas avec I'abus de position dominante. Ce n'est pas la 
position d'une entreprise sur un marche determine qui est retenu mais les relations entre entreprises 
qui ne vont pas se trouver au meme stade de production et de mise sur le marche. Ainsi, il peut y 
avoir un etat de dependance economique entre I'entreprise cliente et les fournisseurs. L'entreprise 
cliente, qui a une position tres forte sur le marche, peut dieter ces conditions a ces fournisseurs en 
situation de dependances economiques. L'abus de dependance economique est de nature a justifier 
une sanction. On distingue au moins 4 cas de dependances economiques caracterises par la loi 
frangaise : 

- le cas dans lequel I'obligation de fournir a la clientele une gamme de produits 

- le cas dans lequel une entreprise se trouve dependante de sources 
d'approvisionnement 

- la puissance d'achat que represents une entreprise 

La dependance economique est un cas particulier retenu par la loi frangais au dela de la 
notion de dominance. 

L'abus 
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L'abus peut etre etabli par des conditions de vente discriminatoires, par le fait que le partenaire le plus 
puissant va decider de rompre des relations d'affaire etablies et stables pour le seul motif que son 
partenaire refuse de se soumettre a de nouvelles conditions commerciales qui lui sont defavorables et 
qu'il considere comme injustifie. Dans tout ces cas, l'abus se trouve constitue et I'entreprise s'expose 
a des sanctions. Dans I'affaire en cours entre Microsoft et la commission europeenne, la commission 
avait reconnu comme abus de position dominante, le fait pour Microsoft de refuser de fournir des 
informations relatives a I'interoperabilites des materiels. En rendant impossible I'interoperabilite, 
Microsoft empeche I'entree de concurrents sur le marche en protegeant sa position dominante. 

La question des situations de marche comportant une position dominante 

II y a des situations simples et evidentes : le monopole de fait, le monopole de droit etc... Ceux ci 
constituent des positions dominantes. Mais la jurisprudence admet aussi "la position dominante 
collective". Cette notion a ete introduite dans un jugement du 6 juin 2002 du tribunal de 1ere instance. 
Cette notion a ete introduite pour caracteriser la situation qui est apparue a la suite d'une operation de 
concentrations. Le nombre d'entreprises sur le marche et leur position respective etant change, la 
nouvelle situation donne naissance a une position dominante collective si 3 conditions sont reunies : 

- chaque entreprise participant a cette position dominante doit pouvoir connattre le 
comportement des autres qui y participent. 

- il faut que la situation de coordination tacite entre les entreprises puisse se maintenir 
dans la duree.* II faut qu'il y ait une forte incitation a ne pas d'ecarter a la ligne commune sur le 
marche 

- il faut que le marche soit tel que la reaction des consommateurs et concurrents ne 
puissent compromettre les resultats de cette action commune. 

La controle de ces atteintes 

Le domaine des ententes et des positions dominantes est tres largement soumis au droit 
communautaire et la procedure de controle fait intervenir a la fois la commissions europeenne et les 
autorites nationales et plus precisement le conseil de la concurrence. Autrement dit, on peut dire qu'il 
y a une police de la concurrence exercee au niveau de I'ensemble du marche commun qui donne lieu 
a un partage de competence. Le reglement du 16 decembre 2002 a modifie la procedure en mettant 
fin a la procedure de notification prealable qui etait aupravant prevu par un reglement de 1962 pour la 
mise en oeuvre des articles 81 et 82 du traite CE. Ce systeme a ete abandonne pour plusieurs raisons 
: d'abord, pusiqu'en 1962, la CE ne comptait que 6 Etats (maintenant, qu'elle en comporte 25, la 
masse a controler devient majeure), les ententes qui font probleme sont celles qui etaient dissimulees. 
C'est pour ga que le nouveau reglement change la logique du systeme et ceci est exprime dans 
I'article 1erdu reglement qui pose 3 principes : 

- les ententes sont interdites sans qu'une notification prealable soient emise 

- les ententes qui peuvent etre benefiques ne sont pas interdites sans qu'une decision 
prealable soit necessaire 

- les abus de position dominante sont interdites sans qu'une decision prealable soit 
necessaire 

On passe done d'un controle a priori a un controle a posteriori. 

Le deuxieme changement introduit par le reglement est que le controle est desormais exerce 
en premier lieu par les instances nationales. Cela ne veut pas dire que la commission perd ses 
pouvoirs mais que le monde communautaire s'appuie plus sur les instances nationales. Cela veut 
aussi dire que les instances nationales appliquent le droit communautaire (art. 5 du reglement). 

II y a une difference dans le controle : selon I'article 3 du reglement, I'autorite nationale qui 
controle une entente ne peut pas interdire une entente sur la base de dispositions nationales alors que 
cette entente sera licite au regard du droit communautaire. Cette regie n'est prevue que pour les 
ententes, elle n'est pas prevue pour les cas d'abus de position dominante. Cela etant dit, le reglement 
pose les regies qui gouvernent Taction de la commission et du conseil. La commission conserve le 
pouvoir d'evoquer une affaire a partir du moment ou I'entente ou l'abus de position dominante affecte 
les echanges a I'interieur du marche commun. La commission peut alors intervenir de deux manieres : 

- d 'office 

- par saisine d'une plante 

La commission dispose, a ce moment la, d'un certain nombre de pouvoirs. II lui appartient de 
savoir si elle va instruire elle meme les affaires ou si cela releve plutot de I'autorite nationale. Mais si 
la commission est saisie, elle peut d'abord prendre des mesures provisoires si elle estime qu'un 
prejudice grave et irreparable risque d'etre cause a la concurrence. Ensuite, la commission dispose de 
pouvoirs d'enquetes. Ces enquetes lui permettent de demander des informations, la communication 
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de pieces aux entreprises, ... Elle peut evidemment exercer son pouvoir avec les autorites nationales 
de concurrence. La commission peut aussi examiner des engagements que les entreprises 
concernees peuvent proposer de prendre, de maniere que I'entente examaniee en premier lieu 
devienne compatible. La commission les apprecie et peut les rendre obligation. Enfin, la commission 
peut aussi constater que I'article 81 est inappliquable a une entente lorsqu'elle estime que I'entente 
est compatible avec le marche commun (idem pour les abus de position dominante). Elle dispose a ce 
niveau d'une large appreciation. En revanche, si la commission constate que I'entente est illicite, elle 
dispose alors de pouvoirs de sanctions qui sont importants : elle peut prononcer des amendes a la 
charge des entreprises en cas d'obstruction a la recherche d'informations par la commission (sanction 
faible), en cas d'infractions veritables, en cas violation par I'entreprise des mesures provisoires, en cas 
de non respect des engagement pris rendus obligatoires (pour ces 3 derniers cas, la sanction sera 
veritable et beaucoup plus lourde). 

En ce qui concerne le droit national, car c'est lui qui intervient en premier lieu, les regies sont 
fondamentalement les memes. II faut noter que le code de commerce autorise une ouverture plus 
large de la saisine du conseil de la concurrence. C'est important car c'est en premier rang le conseil 
de la concurrence qui est competent, c'est lui qui se prononce sur la qualification et la sanction sauf si, 
bien entendu, la commission evoque I'affaire. En revanche, le conseil de la concurrence, non 
seulement par une entreprise se sentant lesee, peut aussi etre saisi par le gouvernement, par le 
ministre, par une CT, par une associationa greee de consommateurs, une chambre de commerce, 
d'agriculture, de metiers ... II y a done de nombreux organismes qui peuvent declencher les 
investigations... Le niveau des sanctions est le meme que prevu par la commission, le Conseil de la 
concurrence peut prendre des mesures conservatoires. La procedure devant la conseil de la 
concurrence est contradictoire, respecte les droits de la defense, etc. La loi a introduit la possibility de 
transactions, de mesures de clemence de la part du conseil de la concurrence. Ainsi, en presence 
d'une entente constatee, le conseil de la concurrence peut negocier avec les entreprises en cause 
pour alleger la sanction en tenant compte du comportement qu'elle s'engage a poursuivre. Cette 
procedure de transaction a ete appliquee pour la premiere fois a propos d'une entente qui impliquait le 
port de Marseilles I'an dernier. 



CHAPITRE 10 : LE CONTROLE DES CONCENTRATIONS 

Le controle des concentrations comporte des particularites qui distingue cette question du regime 
applicable de celui des ententes et des abus de position dominante. Ici, le droit national reste plus 
important et ou la decision de I'autorite politique reste plus importante. Bien entendu, la raison du 
controle des concentrations est claire : on peut craindre qu'une concentration porte atteinte a la 
concurrence et soit un obstalce au fonctionnement du marche. A la difference des ententes et des 
abus de positions dominantes, il n'y a pas de dispositions du traite CE qui concernent le controle des 
concentrations. Toutefois, en 1989, un reglement a ete introduit qui organisait une procedure 
communautaire de controle des concentrations. Ce reglement vient d'etre abroge et remplacer par un 
nouveau reglement du 20 Janvier 2004. Nous verrons que la philosophie de ce nouveau reglement est 
parallele au nouveau reglement des ententes car ce controle s'appuie davantage sur les autorites 
nationales. Cependant, il y a un partage des competences entre le niveau national et le niveau 
communautaire qui est determine par un certain nombre de conditions et de seuils economiques 
definis par le droit communautaire lui meme. En droit interne, le controle des concentrations a pu etre 
range, dans le passe, dans les polices administratives speciales et, aujourd'hui encore, il pourrait 
encore etre considere comme une police administrative speciale. Cependant, compte tenu de 
1'evolution de la concurrence, de I'etablissement d'un regime de la concurrence, on peut ranger le 
controle des concentrations dans les nouvelles polices de marche dans lesquelles sont rangees les 
controles des ententes ... Ce qui rapproche toujours le controle des concentration d'une police 
administrative classique est, dans la procedure interne celui qui autorise ou non la concentration, c'est 
le ministre. Le conseil de la concurrence n'a ici qu'un role consultatif. Cette relation entre le ministre et 
le conseil n'est pas nouvelle : non seulement, elle provient de I'ordonnance du 1er decembre 1986 
mais auparavant existait deja un controle de la concurrence faisant intervenir la commission de la 
concurrence qui donnait un avis au ministre. II faut souligner que, aujourd'hui, la notion de 
concentration est commune aux droits nationaux et communautaires. 

La notion de concentration 

C'est une operation qui consiste a regrouper des entreprises de telle sorte, qu'a la fin de la 
concentration, il y un groupe, une entreprise a la place d'une serie d'autre. Dans le reglement du 20 
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Janvier 2004, il y a une definition de la concentration (art. 3) : une concentration est reputee realisee 
lorsqu'un changement durable de controle resulte de la fusion de 2 ou plusieurs entreprises, de 
I'acquisition par une ou plusieurs personne qui detiennent deja le controle d'une entreprise, de 
I'acquisition de une ou plusieurs entreprise du controle direct ou indirect de I'ensemble ou de parties 
d'une ou plusieurs autres entreprises que ce controe resulte de prise de participation, d'achat 
d'elements d'actifs quelconques ou de tout autres moyens. II faut retenir de cette definition, c'est que 
la concentration s'identife par un changement durable de controle. C'est le critere essentiel. Le cas le 
plus simple et la fusion d'entreprise mais ici le spectre semble ouvert pour connaTtre de toute 
operation et dont le resultat est d'operer une prise de controle sur d'autres entreprises. Le reglement 
definit ensuite ce qu'il faut entendre par le controle. Puisque la concentration est identifiee par le 
changement de controle, qu'entend par controle. Le controle decoule des droits, contrats ou autres 
moyens qui conferent la possibility d'exercer une influence determinante sur I'activite d'une entreprise. 
Ce controle peut etre exerce seul (par une personne ou une entreprise), par plusieurs. On doit tenir 
compte des circonstances de fait ou de droit. II s'agit d'une invitation a recherche la realite des 
rapports economiques. Cela dit, quels sont les moyens par lesquels s'exercent une influence 
determinante : le plus souvent par le droit de propriete mais cela peut etre des droits et contrats qui 
conferent une influence determinante sur les organes d'une entreprise ou sur les decisions de ces 
organes. Ainsi, si des criteres economiques sont pris en compte, des criteres juridiques aussi. Cette 
influence determinante a pour effet que I'entreprise qui fait I'objet de cette operation de concentration 
cesse d'etre une entite autonome sur le marche. Enfin, dernier point aborde par le reglement, il faut 
identifier qui acquiert le controle et qui va, au bout du compte, exerce une influence determinante. Ce 
n'est pas toujours evident car I'entreprise qui va apparaTtre au premier ne sera qu'une filiale d'une 
entreprise appartenant a un groupe etc. C'est important de savoir car il y a une obligation de 
declaration de I'operation de concentration 

Ces dispositions sont reprises a I'article L. 430-1 du code de commerce. Cette disposition 
reprend les termes du reglement communautaire. Par ailleurs, est egalement considere comme une 
concentration, la creation d'une entreprise commune qui accompliera de maniere durable toutes les 
fonctions d'une entite economique autonome. 

Les seuils 

Le droit communautaire repartit les competences en fonction de I'impact economique de la 
concentration. C'est I'article 1er du reglement du 20 Janvier 2004 qui pose les seuils s'imposant aux 
autorites nationales. Le reglement fixe d'abord les seuils qui determinent la dimension communautaire 
d'une operation de concentration. Ensuite, il reconnaTt une dimension communautaire a des 
hypotheses inferieures aux seuils. 

II y a deux seuils : le chiffre d'affaire total realise au plan mondial par I'ensemble des 
entreprises concernees ( 5 milliards d'euros) et le chiffre d'affaire total realise individuellemnt dans la 
communaute par au moins deux entreprises (250 millions d'euros). Si ces 2 criteres sont remplies 
cumulativement, I'operation de concentration est du ressort communautaire. II se peut, neanmoins, 
qu'une operation inferieur a cela soit quand meme dans la competence communautaire. II s'agit, la 
encore, de critere cumulatifs. Ms sont au nombre de 4 : un chiffre d'affaire total des entreprises au 
niveau mondial ( 2 millaird 500 millions d'euros), le chiffre d'affaire dans au moins 3 Etats de la CE 
(100 millions d'euros), le chiffre d'affaire consideree individuellement dans chacun de ces Etats (25 
millions d'euros) et le chiffre d'affaire total realise individuellement dans la communaute par au moins 
2 des entreprises concernees (100 millions d'euros). Ces criteres determinent la competence 
communautaire mais il y a une exception : I'operation de concentration, remplissant les 4 criteres 
evoquees, ne sera pas communautaire si elle realise plus des 2/3 du chiffre d'affaire total dans la 
communaute a I'interieur d'un seul Etat membre. 

Pour determiner si ces entreprises atteignent ces seuils, il faut reunir des donnees financieres 
sur un nombre important d'entreprise. En dessous de ces seuils, c'est I'autorite nationale qui est 
concurrence. Toutefois, le droit francais connaTt des seuils inferieurs : des operations mineures vont 
echapper au controle etabli par la loi. Ainsi, le controle du concentration est determine en droit 
national par la reunion de 3 conditions : un chiffre d'affaire mondial des entreprises participant a 
I'operation de concentration (150 millions d'euros), un chiffre d'affaire realise en France par au moins 
2 entreprises participant a la concentration (50 millions d'euros) et le fait que I'operation de 
concentration ne depasse les seuils poses par le droit communautaire. 

La procedure de controle 

En droit interne 

Celle ci fait intervenir le ministre et le conseil de la concurrence. La decision 
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du ministre est soumise au controle du juge administratif et nous verrons que celui ci effectue un 
controle tres precis et coopere avec le conseil de la concurrence. 

L'obligation de notification de I'operation de concentration : L'operation de 
concentration doit etre notifiee au ministre. Le ministre, alors, doit se prononcer sur cette operation de 
concentration et il faut distinguer plusieurs cas : 

- I'operation ne pose pas de probleme au ministre et celui ci peut 
I'autoriser 

- I'operation paraTt susceptible de porter atteinte au bon 
fonctionnement de la concurrence sur le marche. Dans ce cas la, le ministre va saisir le conseil de la 
concurrence. Le ministre a aussi la faculte de prendre en compte des engagements des entreprises. II 
pourra alors saisir le conseil de la concurrence dans lequel il va donner son avis sur la concentration 
envisagee. La loi fixe des criteres au conseil de la concurrence pour apprecier la pratique : il examine 
si I'operation est de nature a fausser la concurrence par la creation ou le renforcement d'une position 
dominante, la creation ou le renforcement d'une puissance d'achat plagant les fournisseurs dans une 
situation de dependance economique, il est invite a apprecier sur I'operation si celle ci apporte un 
progres economique suffisant pour compenser I'atteinte a la concurrence. Ces criteres par reference 
au progres economique ne figurent pas dans controle communautaire. Le Code de commerce fixe des 
delais dans le reglement de ces procedures. Precisons que quand le conseil de la concurrence a ete 
saisi, le ministre dispose de 4 semaines pour prendre une decision. L'avis est communique aux 
entreprises qui peuvent proposer des engagements pour eliminer les eventuels risques decouvert. 
Enfin, le ministre prend la decision par un arrete motive : 1) I'operation reste de nature a fausser la 
concurrence : I'operation de concentration est interdite et une injonction peut etre adresse aux 
entreprises pour retablir la situation 2) II autorise I'operation mais il peut enjoindre les entreprises de 
prendre toute mesure propre a assurer une concurrence suffisante et il peut leur faire obligation de 
respecter un certain nombre de conditions et de prescriptions ayant pour objet que I'operation apporte 
une contribution au progres economique de nature a compenser les atteintes au droit de la 
concurrence 3) le ministre autorise I'operation de concentration sans conditions particulieres mais, 
dans ce cas, les engagements pris par les entreprises anterieurement lient les entreprises. 

La loi prevoit aussi des precisions quand a I'autorisation prealable. Si les 
entreprises realisent ces operations depassant les seuils sans avoir prevenu le juge, elles s'exposent 
a des sanctions adminstratives lourdes. Enfin, la loi frangaise prevoit aussi un controle a posteriori qui 
ne concerne pas uniquement les operations de concentration. L'article 430-9 prevoit que le conseil de 
la concurrence qui constate par lui meme une telle situation peut saisir le ministre pour lui demander 
d'ordonner a I'entreprise de modifier ou de mettre un terme a tous les actes par lesquels s'est realise 
"la concentration de puissance economique" qui a permis les abus meme si les actes ont fait I'objet 
d'une procedure reguliere. Cela permet aux pouvoirs publics de revenir en arriere. 

Toutes ces decisions peuvent faire I'objet d'un controle du juge administratif. 
S'agissant de decisions d'une autorite national, c'est le CE qui est competent en premier et dernier 
ressort. Cela signifie que le CE joue un role tres important qui se traduit par une intervention precise 
au niveau de I'analyse economique meme. C'est un controle entier realise par le CE et n'hesite pas a 
saisir le conseil de la concurrence pour que celui ci I'eclaire. 

Premiere hypothese : celle ou le conseil de la concurrence demande au 
ministre de prendre une mesure pour enjoindre aux entrreprises de faire cesser des actes creant une 
abus de position dominante. Cette decision du Conseil de la concurrence fait elle grief ? Le CE a 
repondu par la negative (CE 7 nov. 2000 Cie generale des eaux). Le CE estime que la decision que 
fait grief est celle qui sera prise par le ministre. 

C'est un domaine dans lequel la jurisprudence a evolue ces dernieres annees. 
Elle a evoule dans le sens d'un controle de plus en plus approfondi du CE sur les decisions prises par 
le ministre en matiere de concentration. Parmi les affaires qui ont ete jugee ces dernieres annees, 
trois sont importantes et interessantes : I'affaire du projet de concentration entre Coca Cola et 
Orangina (CE 9 avril 1999 ou le CE confirme la legalite du refus d'autoriser la concentration), I'affaire 
du rachat de Moulinex par Sell (4/5 decisions du CE qui ont autorises cette autorisation de 
concentration) et I'affaire fiducial qui concerne une operation de concentration dans le secteur de 
services informatiques et de logiciels destines aux experts comptables (I'operation de concentration a 
ete validee). Ce qui est commun a toutes ces operations, c'est que, dans tous les cas, le CE exerce 
un controle entier sur la legalite de la decision. Le CE refait I'analyse economique de I'affaire en 
s'appuyant sur les avis du conseil de la concurrence. 

L'affaire Coca Cola 
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C'est le premier arret qui traduit I'entree du juge administratif sur le 
terrain de I'analyse economique comme fondement de la legalite d'un acte administratif. Dans I'affaire 
Coca Cola, la societe Coca Cola prevoyait d'acheter une partie des actifs de la societe Pernaud 
Ricard, actifs correspondants a la production des boissons connus sous la marque Orangina. Le 
ministre avait pris une decision refusant cette concentration et enjoignant a la societe Coca Cola de 
renoncer a cette operation en ce qui concerne la France. Le CE examine la legalite de la decision 
juridique au regard des conditions legales qui peuvent justifier I'autorisation ou I'interdiction de 
concentration et le CE procede a une analyse de marche. 

Tout d'abord, il verifie les elements sur la base desquels les ministres 
ont defini le marche pertinent, c'est a dire, s'agissant de boisson, le marche des produits 
substituables, pour apprecier les parts de marche. Parmi les questions qui se posaient, il y avait celle 
de savoir si toutes les boissons rafraichissantes sans alcool sont des boissons substituables et done si 
elles torment ensemble un marche pertinent. Les ministres fondaient leur decision sur le motif que, 
parmi ces boissons, les boissons dites Cola ne sont que tres partiellement substituables a d'autres 
boissons telles que I'eau en bouteille. De plus, la decision releve qu'il y a deux circuits de distribution a 
distinguer : la distribution alimentaire et la distribution hors foyer. Le CE retient ces elements comme 
fondes et il estime que les ministres ont analyse correctement le marche. 

Ayant caracterise le marche pertinent, le CE verifier que les seuils qui 
definissent la necessite d'obtenir une autorisation pour faire la concentration sont atteintes ou non. 

Ensuite, le CE examine les effets anti concurrentiels de la 
concentration. Ces effets font intervenir la prise en compte d'autres elements, notamment les liens qui 
peuvent exister sur le marche entre des produits voisins. En particulier, le CE valide les motifs de la 
decision du ministre qui prend en compte ce qu'on appelle des effets de gamme ou des effets de 
portefeuille. C'est a dire que, dans ce domaine, un commergant ou un cafe ... ne peut pas se 
contenter d'offrir un produit isole des autres : il doit proposer au client un assortiment de boissons. Cet 
assortissement (selon les observations) doit comprendre, dans le cas d'espece, au moins un cola, une 
boisson gazeuse ayant un gout d'orange et une boisson gazeuse claire. En fonction de cette 
observation, ce qui devient interessant est de voir I'effet de la concentration envisagee sur cet effet de 
gamme ou de portefeuille. Si, effectivement, le distributeur alimentaire ou hors foyer a besoin d'offrir 
ce type de gamme a la clientele alors Ton voit que la concentration Coca Cola / Orangina, c'est a dire 
deux entreprises qui composent une gamme obligatoire pour le comergant, il en resulte une 
concentration des parts de marche. En effet, c'est la meme entreprise qui fournira le cola en position 
dominante sur le marche et une boisson orangee en position dominante sur le marche. Ainsi, si la 
concentration a lieu alors Coca Cola renforcera sa position dominante car il pourra conjuguer sa 
position dominante sur le marche avec une nouvelle position dominante sur le marche avec une 
nouvelle boisson. Ainsi, le CE retient I'analyse economique comme fondement de son analyse 
juridique. 

II faut retenir de cette analyse que le CE exerce un controle entier sur 
les decisions en matiere economique. II verifie non seulement I'exactitude materielle des faits mais il 
verifie egalement I'appreciation de ces faits par I'autorite administrative (en I'espece, les ministres 
charges de prendre la decision en matiere de concentration). Les ministres, sur aucun de ces points, 
n'ont pas proceder a une analyse erronee. Le juge controle, de la meme maniere, les arguments 
avances par les requerants, notamment lorsqu'ils reprochent aux ministres de n'avoir pas retenu les 
engagements que les entreprises en cause declaraient vouloir prendre pour limiter les effets 
anticoncurrentiels de la concentration. Le CE releve I'imprecision de ces informations donnees par le 
requerant qui ne constituent ni un engagement suffisant sur le domaine social ni les possibility 
devolution, de progres ... 

C'est par la voie de cette analyse que le CE admet que la decision 
refusant la concentration est licite. Le juge administratif si la mesure de I'autorite administrative, 
portant restritction a la liberie economique, est justifiee eu egards aux donnees de faits, si elle est 
proportionnee par rapport au but recherche. De ce point de vue, on peut comparer I'attitude du juge 
administratif peut etre comparee a son attitude lorsqu'il controle des mesures de police. 

L'affaire de la concentration Moulinex Seb 



Cette affaire est interessante car elle fait 
intervenir d'autres notions ainsi que des elements de procedure qui meritent d'etre commentes. Le 
point de depart est un arret du CE 6 fevrier 2004 Soc. Royal Phillips Electronic. Etait en cause une 
decision du ministre de I'economie qui avait autorise la reprise par la societe Seb des activites de la 
societe Moulinex sur le marche frangais du petit equipement electromenager. On remarquera que le 
CE se refere aux definitions du reglement communautaire de 1989 sur les concentrations, dispositions 
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qui s'appliquent conjointement avec les dispositions du code de commerce. Le CE vise ces deux 
series de normes. Dans cette affaire, le CE a annule une decision du ministre qui autorisait la 
concentration et le ministre a fait application des dispositions du code de commerce et de la 
jurisprudence concernant les concentrations. Ce qui est particulier a cette affaire, c'est qu'etait en 
cause le cas dans lequel la concentration est en fait la reprise par un concurrent d'une entreprise en 
difficulte, ce qui correspond a ce qu'on appelle I'exception de I'entreprise defaillante. C'est par rapport 
a cette hypothese que le CE analyse la regularity de la decision. Selon le CE, dans une hypothese 
d'une telle nature, le ministre doit evaluer I'operation au regard de 3 criteres : 

- est ce que la concentration envisagee va apporter au progres economique une contribution 
suffisante pour compenser I'atteinte a la concurrence ou faut il imposer aux entreprises concernees 
certaines prescriptions. 

- lorsqu'il s'agit de la reprise d'une entreprise defaillante par un concurrent, il s'agit de se 
fonder sur un bilan des effets de cette operation de concentration. Si le bilan n'est pas plus 
defavorable que la situation qui resulterait de la disparition de I'entreprise alors le ministre peut et doit 
autoriser la concentration. 

- Mais, si ga n'est pas le cas, si I'operation de concentration abouti a une situation plus 
defavorable, alors il devrait refuser cette concentration. 

Pour apprecier cela, le ministre doit, selon le CE, examiner si les difficultes de I'entreprise sont de 
nature a entramer sa disparition, il doit examiner s'il n'est pas possible de trouver une offre de reprise 
moins dommageable pour la concentration et il doit examiner si, au fond, la disparition de I'entreprise 
en difficulte ne serait pas moins dommageable pour les consommateurs que I'operation de 
concentration qui est proposee et il doit examiner si la disparition de I'entreprise ne serait pas moins 
dommageable pour les consommateurs que la consommation. C'est done un bilan economique de 
I'operation qui est realisee. Le CE procede done, encore, a une analyse economique sur ces 3 points. 
II finit par conclure que la troisieme des conditions n'est pas satisfaite et le CE oppose a I'analyse du 
ministre, une analyse differente. II estime que, contrairement a I'analyse opposee par le ministre, si 
I'entreprise Moulinex disparaTt, contrairement a ce que pretend le gouvernement, il n'y aurait pas 
hausse des prix sur le marche parce que, selon le CE, il y a des concurrents qui peuvent augmenter 
leur production et palier la disparition des produits Moulinex. 

C'est a raison du rejet de cette 3eme hypothese que le CE annule la decision du ministre qui autorisait 
le rachat. Le CE resume ainsi son analyse : "les motifs invoques par le ministre ne suffisent pas a 
justifier qu'etait rempli la troisieme des conditions exigees pour le recours a I'exception de I'entreprise 
defaillante". Le CE reproche, en outre, au ministre de n'avoir pas pris en compte dans ses motifs les 
consequences negatives que pourrait avoir la concentration sur les consommateurs. 

Au dela de ce jugement au fond, cet arret presente un autre interet du point de vue de I'articulation en 
le controle des concentrations au niveau europeen et en France. Dans cette affaire, le ministre devait 
se prononcer a la concentration a la suite d'un renvoi decide par la commission europeenne. Le CE, 
qui annule la decision du ministre, estime, qu'a la suite de cette annulation, le ministre reste saisi par 
la commission europeenne. Done, la procedure se poursuit en France et le ministre devra se 
prononcer a nouveau et il devra alors prendre en compte I'ensemble des donnees de fait existantes a 
la date a laquelle il va statuer. 

Le CE va etre de nouveau saisi parce que le ministre va prendre une autre decision par laquelle il a, 
de nouveau, autoriser la fusion Seb Moulinex. Le ministre a sollicite le Conseil de la concurrence qui a 
formule un avis sur cette concentration. Le 16 aout 2004, le ministre autorise la concentration sans 
restriction sur la base de I'avis. Cette nouvelle decision a donne un nouveau recours et un arret du 13 
fevrier 2006. Cet arret est egalement interessant : le CE reprend I'analyse des conditions 
economiques nouvelles constatees jusqu'en 2003. Cette fois ci, la decision du ministre est validee en 
tenant compte d'une part de la constation du fait que les societes Seb et Moulinex n'occupent qu'une 
position qui est insuffisante pour leur permettre de dominer. Le CE releve, en particulier, I'entree sur le 
marche de nouvelles marques, de nouveaux produits et il est conduit ainsi a constater que, du point 
de vue des motifs avances par le ministre, I'operation de concentration a des effets reduits sur la 
situation de la concurrence, qu'il n'y a pas eut de hausse de prix et il note meme que si on observer 
une hausse moyenne des produits de la marque Seb, c'est parce que celle ci s'est concentree sur des 
produits Haut de gamme done plus cher. 

Le CE repond aussi, sur la base de I'analyse economique, a d'autres arguments. Ainsi, il note que 
I'analyse des effets d'une concentration ne peut etre une simple analyse des parts de marche a un 
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moment donner, il faut egalement envisager le potentiel devolution d'apres les conditions 
economiques... De ce point de vue, le CE releve que, au cours de la periode de 4 ans qui a ete 
observee, les concurrents de Seb ont gagne des parts de marche. Deuxiemement, le CE repond a 
I'argument selon lequel les differents elements electromenagers constitueraient des marches 
differents selon leur gamme et leur prix. Le CE releve que, pour ces produits, on ne peut segmenter le 
marche selon le prix : il y a un echelonnement continu des produits caracterises par des differentes de 
prix et de qualite. 

Enfin, nous avons vu que les conditions de legalite d'une concentration ne sont pas les memes au 
niveau interne et au niveau communautaire. Ainsi, par exemple, la contribution au progres social et 
economique est valable en droit frangais mais pas en droit communautaire pour tolerer une 
concentration. Le CE, en I'espece, dispose qu'on ne pourrait pas invoquer comme fondement de la 
decision du ministre la contribution au progres social et economique car c'est le droit communautaire 
qui est applique. 

L'affaire fiducial 

Cette fois ci etait demande I'annulation d'une decision par laquelle le ministre avait autorise une 
concentration. C'est un cas dans lequel le ministre avait autorise la concentration sans demander 
I'avis du conseil de la concurrence. Cette possibility est neanmoins prevue par la loi. Au fond, le CE a 
commence par rendre un arret le 20 juillet 2005 dans lequel il a saisi le conseil de la concurrence. Ce 
qui est interessant est que le CE a saisi le conseil de la concurrence dans un cas non prevu par le 
code de commerce. Le Conseil de la concurrence a ete saisi sur la base du pouvoir du juge 
administratif d'ordonner des mesures d'instruction et c'est comme une mesure d'instruction que le CE 
demande au conseil de la concurrence de se prononcer sur la delimitation du marche pertinent. Le CE 
releve que la delimitation du marche pertinent obtenue par le ministre est conteste par des societes 
concurrentes. En raison des avis contradictoire, le CE saisit le conseil de la concurrence pour etablir 
sa conviction pour obtenir une analyse des informations reunies par I'administration sur le projet de 
concentration afin d'eclairer I'autorite competence sur les atteintes que ce projet est susceptible de 
porter a la concurrence et, le cas echeant, sur le caractere suffisant des contributions apportees au 
progres economique pour compenser ces atteintes. Ainsi, le CE pose 3 questions au conseil : verifier 
les marches pertinents / verifier si I'operation de concentration porte atteinte a la concurrence / verifier 
si les contributions au progres sont suffisantes. Cette procedure, qui est tout a fait reguliere, pose un 
probleme par rapport aux regies qui s'appliquent normalement a des mesures d'instruction. En effet, 
les mesures d'instructions ordonnees par le juge administratif sont toujours mises en oeuvre de 
maniere contradictoire mais le Conseil de la concurrence, tel qu'il est saisi, va mener ses 
investigations dans les conditions ou il le fait lorsqu'il est saisi par le ministre. C'est a dire qu'il va 
dialoguer avec les entreprises qui participent a la concentration envisagee mais des entreprises 
eventuellement adversaires de cette concentration ne sont pas entendues par le conseil de la 
concurrence. Done, le CE avait a se prononcer sur la question de savoir si la fagon dont le conseil de 
la concurrence mene ses investigations est effectivement compatibles avec les conditions des 
mesures d'instruction. Le CE repond a la question en derogeant aux regies qui s'appliquent aux 
mesures d'instruction et en faisant prevaloir le particularisme qui s'attache aux investigations qui sont 
realisees par le conseil de la concurrence. Le CE estime que, en ce cas, le principe du contradictoire 
n'a pas a etre respecte. En effet, selon le CE, les investigations auxquelles se livrent le conseil de la 
concurrence pour apprecier la portee economique d'une concentration implique qu'il prenne 
connaissance d'informations couvertes par le secret des affaires, ce qui exclut que les concurrents 
hostiles a ce concentration y soit contradictoirement associes. Le CE estime que I'independance du 
conseil de la concurrence donne des garanties suffisantes aux adversaires de la concentrration. 

Done, Ton voit que le conseil des concentration est un controle interessant ou le juge administratif se 
fait juge economique. L'analyse des faits est aussi approfondie comme dans n'importe quelle controle 
de matiere diverses. 

En droit communautaire 

C'est un reglement de 2004 qui vient modifier un reglement de 1989. Cette modification vient 
renforcer les autorites nationals et la cooperation avec la commission europeenne. De nombreuses 
procedures sont ici interessantes. En particulier, la notification qui doit etre notifiee a la commission 
europeenne. Par ailleurs, les entreprises peuvent invertir, avant notification, la commission que la 
concentration risque de modifier la concurrence sur un marche interne distinct. Dans ce cas, la 
commission, apres avoir informe tout les Etats, peut decider de renvoyer l'affaire aux autorites de 
concurrence de I'Etat membre concerne. L'Etat peut ou pas accepter le renvoi : la procedure de renvie 
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est prevue aux articles 21 et 22 du reglement. II y a une hypothese inverse : pour une operation de 
concentration qui ne depasse pas les seuils communautaire, 3 Etats sont concernes par une 
concentration. Dans ce cas, I'operation de concentration peut etre soumise a la commission ; ce sont 
encore une fois les entreprises qui informent la commission. La commission peut decider d'evoquer 
I'affaire sauf si desaccord d'un Etat. 

Dans I'hypothese ou la commission est saisie (c'est I'hypothese qui nous interesse), 
elle examine la notification et la publie. Comme devant le conseil de la concurrence, si la commission 
estime que la concentration ne souleve pas de doute serieux quant a sa compatibilite avec le marche 
commun, elle la declare compatible et la concentration peut etre realisee. Au contraire, si elle estime 
qu'il se pose un probleme de compatibilite, elle prend un acte qui ouvre la procedure d'examen. 
Quand la commission decide de declarer une operation de concentration compatible, elle peut assortir 
sa decision de condition ou de charge dans le but de garantir qu'effectivement celle ci ne comportera 
pas des faits induits qui se reveleraient par la suite nuisible a la concurrence. Quand la procedure est 
ouverte, c'est une enquete qui debute . Ainsi, les entreprises devront donner des informations. Par 
ailleurs, elle dispose de pouvoirs d'investigations en demande aux autorites de concurrence national 
d'enqueter. Au terme, elle peut declarer la concentration compatible ou incompatible avec le marche 
commun, elle peut alors ordonner aux entreprises toute mesure destinee a interrompre les pratiques 
tendant a realiser la concentration, La commission peut prendre toute mesure provisoire pour 
maintenir la concurrence et si les entreprises en cause ont manque aux injenctions de la commission 
ou avaient engage la concentration avant que celle ci n'eait ete declare compatible, la commission 
dispose alors un pouvoir de sanction pecuniaire. Normalement, la commission ne devrait pas a avoir 
prononcer des sanctions car I'operation de concentration ne doit avoir commencer avant d'avoir ete 
declaree compatible avec le marche commun. Toutes les decisions prononcees par la commission 
sont susceptibles d'un recours devant la CJCE. Celle ci exerce alors un controle complet sur la 
decision. Les decisions que prend la commission en matiere de concentration peuvent aussi etre 
assorties d'astreintes. 

CHAPITRE 11 : LA POLICE SPECIALE DES AIDES AUX ETATS 

En ce domaine, le droit communautaire precise un principe simple assorti de nombreuses 
exceptions. Le principe est I'interdiction des aides. Par exception, il y a un certain nombre de 
categories d'aides jugees compatibles avec le marche commun. C'est I'article 87 du traite qui pose le 
principe et prevoit les exceptions et I'article 88 met en place un systeme de controle fonde sur le 
dialogue, la cooperation entre la commission et les Etats membres et enfin I'article 89 prevoit que le 
conseil peut adopter sur proposition de la commission tout reglement utile en vue de I'application des 
articles 87 et 88. Les dispositions de I'article 89 sont restees lettre morte jusqu'en 1998 car le premier 
reglement pour la mise en oeuvre de ces dispositions est intervenu en 1998. Nous parterons ici de 
deux idees : le principe d'interdiction des aides est interpete de maniere extensive par la commission 
et la CJCE et cette interpretation extansive se retrouve dans la notion meme d'aide d'Etat. Par ailleurs, 
les derogations donnent auss lieu a une extansion. Cela est paradoxal. Le systeme de cela repose 
sur le controle assure par la commission et les Etats et nous verrons que ce controle repose sur une 
distinction entre les aides existantes et les aides nouvelles. 

Le principe : I'interdiction des aides et ['interpretation extensive donnee a ce principe 

Cette notion est a noter de maniere extansive quand a son objet et a sa nature. L'on 
remarquera que I'article 87 ne donne aucune definition des aides d'Etat. Le § 1 ne prevoit que "sont 
incompatibles avec le marche commun les aides accordees par les Etats qui faussent ou menacent de 
fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines productions". Ce qu'on peut 
seulement deduire de cet article, c'est la volonte de saisir de maniere large tout ce qui peut constituer 
une aide d'Etat. Done, ce texte est une invitation a avoir une appreciation tres large de I'aide d'Etat. La 
jurisprudence a confirme cette lecture : ex de I'un des formulations les plus larges : arret du 27 Janvier 
1998 du trib de 1er instance Ladproke Racing ou le tribunal donne cette appreciation "la notion d'aide 
est une notion objective et fonction de la seule question de savoir si une mesure etatique confere ou 
non un avantage a une ou a certaines entreprises". Ainsi, un pret accorde par une societe publique, 
I'achat de bons de voyages par le pays basque espagnol en faveur d'une societe de navigation 
exploitant la ligne Bilbao Portmouth sont constitutives d'aides d'Etat. Par ailleurs, la realisation 
d'infrastructures ne sont pas qualifiees de subventions. Ce serait different si I'infrastructure serait 
realise pour beneificer a des entreprises ou des acitivtes particulieres. L'arret Ville de Sochaux 
precise que le fait qu'un ouvrage beneficie a une personne privee n'excluait pas que cette realisation 
presente aussi un interet general. Ceci montre que la notion d'aide est large et est indiferrente aux 
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objectifs poursuivis. 

La question de I'imputabilite de I'aide 

C'est une aide attribuee par I'Etat ou un organisme d'Etat. Done peu importe I'organisme si celui ci 
apparatt comme un instrument de la puissance publique. Par ailleurs, I'aide peut provenir aussi bien 
de I'Etat que de CT. Le droit communautaire ne s'interesse pas aux particularites resultantes de 
I'organisation administrative d'un Etat. Mais encore faut il relever le lien et etre en presence de 
mesures qui correspondent a une intervention de la puissance publique et qui ne sont pas une 
decision propre d'un organsime fut il lui meme un organisme public. Cette questiona ete exprimee 
dans un arret du 16 mai 2002 Stardust. Cet arret de la CJCE concernait la mise en cause de credits 
accordes par des filiales du credit Lyonnais a cette entreprise. La question se posait de savoir si les 
avances attributes a Stardust devaient etre considerees comme des aides d'Etat. La CJCE annule la 
decision de la commision parce que celle ci a deduit I'imputabilite a I'Etat des concours financiers 
accordes a Stardust du seul fait que ces societes etaient indirectement controlees par I'Etat. Ce qui 
est reproche a la commission, c'est d'avoir fait cette deduction de maniere automatique. Ainsi, le 
controle exerce doit etre prouve et, par ailleurs, le seul fait qu'une societe soit sous controle etatique 
ne suffit pas pour que des mesures prises par cette entreprise ne soient imputables a I'Etat. La 
commission aurait du rechercher si les autorites publiques etaient intervenues dans les mesures 
concernees. Cet arret est important car il impose a la commission de faire un controle en plusieurs 
etapes : il faut etablir le controle de I'Etat sur la societe, demontrer que les mesures financieres ont ete 
prises dans lesquelles la puissance publique a ete impliquee. 

Les exceptions 

L'article 87 prevoit lui meme un certain nombre de derogations a I'interdiction des aides d'Etat. II y a 

done des aides jugees compatibles avec le marche commun. En fait, le traite fait une distinction entre 

deux types d'aides : celles qui sont par nature compatibles par I'effet du traite et celles qui peuvent 

etre pensees comme compatible. Le § 2 de I'artice 87 donne une liste limitative des derogations : les 

aides a caractere sociale donnee au consommateur ... 

Sinon, il y a des aides qui peuvent etre considerees comme compatibles. 

Cateqorie 

D'abord, il y a des aides connues sous le nom d'aide au developpement regionnal pour soutenir des 
regions en retard. Dans un second temps, il y a les aides destinees a promouvoir un projet europeen 
commun ou redresser la situation economique faible d'un Etat membre. Troisieme categorie : les 
aides destinees a faciliter le developpement de certaines activites ou regions quand elles n'alterent 
pas les conditions des echanges dans une mesure contraire a I'interet commun. La seule limite est de 
ne pas alterer les echanges. Enfin, il y a les aides destinees a proteger la culture et la protection du 
patrimoine quand elle n'altere pas les conditions de I'interet commun. Cette adjonction peut etre lue de 
plusieurs manieres : 

- d'un cote, on peut y voir un nouveau type d'aide 

- d'un autre cote, on peut y voir I'introduction de nouvelles choses dans le champ economique. 

L'on voit que les categories precisees sont relativement floues. Dans I'esprit du traite, l'article 89 
devait les preciser et done il en resultait un large pouvoir discretionnaire laisser a la commission vcar 
c'est elle qui devait se prononcer sur la regularity des aides d'Etat. Pour rendre davantage previsible 
ces decisions, la commission a publie des declarations qui etaient au fond des exposes de sa doctrine 
quand a I'appreciation des aides que les Etats souhaitaient mettre en oeuvre. La CJCE a reconnu la 
commission disposait a regard des articles du traite d'un pouvoir disreretionnaire dont I'exercice 
implique des consideratios d'ordre economique et sociale. Mais, la Cour a egalement juge que quand 
la commission avait proposes de tels engagements de doctrine, elle ne pouvait plus y deroger dans un 
cas particulier (ex. CJCE 24 mars 1993 CIRES c/ Commission). Deux reglements sont intervenus 
dans ce domaine : le premier je I'ai rate et le second precise les modalites de controle. 

Regime dans ['application 

En realite, la liste des aides pouvant etre compatibles avec le marche commun n'est pas limitative. La 
premiere est la logique sous jacente de l'article 87. En effet, la justification des aides est qu'elles sont 
suposees produire des effets superieures en termes d'efficacite economique sans les distorsions de 
concurrence qu'elles peuvent produire. Autrement dit, c'est une sorte de mise en balance des 
benefices attendu dans la concurrence et les benefices attendus des aides accordes a des 
entreprises et dont le benefice sera plus grand que s'il n'y avait pas eut d'aide. C'est aussi ce 
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raisonnement qui a donne une extansion large a ce type d'aide. En effet, dans tous les pays, il n'y a 
pas que I'Etat central qui essaye de maintenir le developpement economique, il y aussi les CT qui 
agissent avec leurs moyens. L'on voit bien que les interventions de la CT ne peuvent enter dans 
aucun de ces categories. Evidemment, un certain nombre d'entre elles pourront assimilees a des 
actes a portee regionnal. La commission a ete tres vite confrontee a des pratiques generales dans les 
Etats membres done la commission a adopte une attitude de compromis. D'abord, elle a accepte de 
reconnattre la compatibilite de regime d'aide defini en fonction d'objectifs nationaux des lors que ceux 
ci ne portaient pas atteinte au regime commnunautaire et lui etant notifier. D'autre part, la commission 
a utilite la technique des exposes de doctrine pour encadrer les Etats. C'est ainsi que la commission a 
reconnu un type d'aide non prevue par le traite : les aides generales. La commission a exprime ainsi 
que ces aides generales dont on ne peut determiner immediatement la cible sont des aides qui ne 
sont pas necessairement incompatibles avec le traite. La commission a essaye d'encadre et ainsi 
chercher a controler I'expansion de ce regime d'aide general et a les limiter. 

En ce qui concerne les aides prevues au § 3 de I'article 87, I'une des dispositions utilisee par la 
commission pour restreindre le developpement des interventions des Etats a ete d'etablir une carte 
des zones dans lesquelles les aides peuvent etre accordee, il s'agissait de definir des plafonds d'aide. 
Avec le reglement du 7 mai 1998, la commission est habilite a declarer compatible avec le marche 
commun 5 categories d'aides : cela concerne les aides en faveur des PME, les aides en faveur de la 
rechercher et du developpement, les aides en faveur de la protection de I'environnement, les aides en 
faveur de I'emploi et de la formation. Toutes ces aides peuvent etre attributes sans repartition 
geographique. Et, enfin, les aides respectant la carte des aides etabli par la commission. 

II y a aussi une regie qui limite ces aides. II y a des plafonds d'aides dont peuvent beneficier des 
entreprises. II y a un plafond fixe par les reglements communautaires et les Etats doivent les 
respecter. 

Les aides sur le domaine des CT 

En ce qui concerne les aides des CT en faveur du developpement economique, il y a eut une 
evolution importante de la legislation. Aujourd'hui, il faut examiner la loi du 13 aout sur 2004 qui avait 
pour objet d'etendre les competences des CT. Cette loi a eut pour ambition d'elargir le role des 
regions dans le domaine de I'intervention sur le developpement economique mais cette loi a aussi 
renforcer les controles devant etre exerces par I'Etat sur les aides attribuees par les CT. II s'agit 
essentiellement des nouveaux articles 1511-1 a -5 du CGCT. La region coordonne sur son territoire 
les actions de developpement economique des CT et de leurs groupements sous reserve des 
missions incombant a I'Etat. Cette coordination se traduit par I'elaboration d'un rapport sur le regime 
des aides et, en cas d'atteinte a I'equilibre economique d'une region, le president du conseil regionnal 
organise une concertation avec les CT de la region. La question doit etre debattue au conseil 
regionnal. Plus important est la deuxieme disposition introduite qui concerne les pouvoirs proprement 
ditdu conseil regionnal. En effet, selon I'article 1511-2, le Conseil regionnal definit le regime des aides 
aux entreprises et decide de I'octroi des aides. II a done un double pouvoir : pouvoir reglementaire et 
le pouvoir de prendre des decisions administratives pour attribuer ces aides a des criteres particuliers 
prevus legalement et par le Conseil regionnal. II s'agit des aides suivants, enumerees par la loi : des 
prestations de service organisees par la region, des subventions, des modifications d'interet, les prets 
et avances remboursables. Pour toutes ces aides, la region dispose d'une primaute car elle seule peut 
les reglementer et les attribuer ; les autres CT ne peuvent que participer a leur financement. La limite 
au pouvoir de region est qu'elle ne s'applique pas aux autres categories d'aides et il peut y avoir un 
accord entre la region et une CT pour permettre a celle ci de mettre en oeuvre les aides prevues. Les 
autres aides utilisees (et qui peuvent etre attribuees plus librement par les CT de la region) sont : les 
aides a I'immobilier (cela consiste a abaisser pour les entreprise le cout de terrains equipes, de 
locaux, ...). Pour toutes ces aides, il y aussi un encadrement national fixe par des decrets. On trouve 
ces dispositions du CGCT (R. 1511-1 a -44) et celles ci ont ete etablies par un decret du 13 
septembre 2004. II s'agit en fait de determiner les regies de plafonnement de ces aides et, egalement, 
des conditions geographiques d'attribution. De meme, les mesures de plafonnement des aides sont 
etablies en accord avec la commission europeenne dans le but que ces mesures de soutien au 
developpement economique ne viennent pas fausser la concurrence sur le marche. La loi du 13 aout 
2004 a aussi introduit, a titre experimental et pour une duree de 5 ans, la possibility pour I'Etat de 
confier a la region le soin d'elaborer un schema de developpement economique regionnal et ce 
schema, une fois approvue, peut servir de base pour que I'Etat delegue a la region le pouvoir 
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d'attribuer aux entreprises eligibles des aides financees par le budget de I'Etat. Au total, les dispositifs 
d'aide sont tres nombreux et, a propos des limites evoquees toute a I'heure, il faut garder a I'esprit que 
celles ci s'appliquent toute aide confondue. Ces regies sont controlees par I'Etat et la commission 
europeenne. 

Les limites a l'interdiction des aides 

Limites resultant du droit communautaire et de la jurisprudence communautaire. Nous pouvons 
identifier 3 limites : I'impact de I'aide sur la concurrence et les echanges, la tolerance pour les aides de 
faible montant et les compensations de charges de SP qui peuvent ne pas etre considerees comme 
des aides d'Etat. 

L'impact de I'aide sur la concurrence et les echanges 

Cette limite est prevue par I'article 87 du traite CE. C'est a dire que I'incompatibiltie de I'aide avec le 
marche commun tombe si on demontre que cela n'a aucun impact sur le marche commun. II faut dire 
cependant que la commission et la CJCE reconnaissent aisement un impact de I'aide sur les 
echanges. Un tel impact existera, par exemple, des lors qu'une aide contribue a augmenter la 
productivite, favorise la substitution de la production aidee a des importations, et cela meme si l'impact 
n'est que potentiel mais sans qu'il se soit materiellement traduit dans des faits economiques. Ceci 
resulte notamment de l'arret CJCE du 17 septembre 1980 Phillip Morris c/ Commission ou encore 
l'interdiction de toute aide s'applique a toute aide qui fausse ou menace de fausser la concurrence 
selon le TPI CE. En revanche, la commission et la CJCE verifie si celle ci fonde I'echange 
intercommunautaire et s'il y a concurrence sur ces echanges. L'arret du 21 mars 1992 Italie c/ 
Commission a propos des aides attributes a des entreprises de pates alimentaires etant sans effet 
sur les echanges intercommunautaire. 

La tolerance a regard des aides de faible montant 

C'est ce qu'on appelle la regie minimis. Eu egard au faible montant de ces aides, on estime qu'elles 
n'ont qu'un faible impact. Cette regie revendiquee de longue date par les Etats et la commision avait 
ete rejete par la CJCE 21 mars 1990 Belgique c/ Commission ou la CJCE estimait que la faible 
importance de I'aide n'excluait pas a priori un impact sur les echanges. Mais, la regie a ete consacree 
formellement par un reglement de 1998. Par consequent, ces aides sont des aides dont les montants 
et limites vont etre fixees par la commission. La commission va done fixer des seuils qui peuvent 
varier selon les secteurs. Ce que veut dire le reglement, c'est que ces aides sont bien des aides 
d'Etat. Done, en principe, elle devrait etre consideree comme illicites mais la tolerance a leur egard se 
voie dans le fait qu'elles sont dispensees de la procedure de notification. Elles peuvent etre mises en 
oeuvre sans prevenir la commission. 

La compensation de charges de SP 

Ce sujet a provoque beaucoup de controverses et a donne lieu a beaucoup devolutions juridique. Le 
probleme etait le suivant : I'article 86 § 2 reconnaTt I'existence de SI EG et il admet que pour permettre 
aux entreprises qui en sont chargees d'accomplir leur mission il est possible de deroger aux regies de 
concurrence etablies par le traite. Cela peut etre I'attribution de subventions, I'attribution de droits 
exclusifs speciaux permettant a une entreprise de proteger sa position sur un marche contre des 
concurrents. Mais, par consequent, lorsqu'il y a un certain nombre d'avantages accordes a une 
entreprise chargee d'un SIEG, le traite (article 87) conduit a voir dans cet avantage une aide d'Etat. 
On voit done I'element d'une contradiction entre 2 dispositions d'un traite : I'article 86 § 2 permet de 
deroger aux regies de concurrence pour un SIEG et I'article 87 prevoit que les aides d'Etat sont 
interdites. II y a eut beaucoup de discussions politiques sur cette question : les unes inspirees par une 
approche de marche, les autres signalant que ce n'est pas compatible. 

Sur ce point la, la jurisprudence a evolue et, en plusieurs etapes, elle est arrivee aux conclusions 
exprimees dans l'arret Altmark du 24 juillet 2003. A la suite de cet arret, des discussions ont ete 
engagees au niveau de la commission pour formuler a titre complementaire certaines regies 
generales : ce qui a donne lieu a la decision de la commission du 28 novembre 2005. Dans l'arret 
Altmark etait en cause un litige entre une entreprise de transport qui beneficiait d'une licence de la 
part d'une autorite locale allemande pour exploiter des lignes regulieres d'autocar et qui percevait des 
subventions de cette autorite pour I'exploitation de ces lignes. Une entreprise concurrente ne 
beneficiait pas de ses avances. La question se posait de savoir si les aides dont disposaient 
I'entreprise etaient des aides justifiees par sa mission ou est ce que e'etait des aides d'Etat et done 
illicite. L'importance de l'arret Altmark resultait du fait que pendant longtemps la CJCE se bornait a 
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relever que, certes il y avait bien des aides Etats, mais que celles ci etaient justifiees au regard de la 
mission de SIEG et que le controle exerce par le juge conduisait a conclure que ces aides n'etaient 
pas disproportionnees et etaient justifiees par le SIEG. Avec l'arret Altmark, la CJCE adopte une 
position differente en admettant que si Ton est en presence d'un SIEG alors I'autorite publique qui est 
a I'origine de ce SIEG qui en a investi le service en cause peut accorder des aides qui ne sont que la 
compensation des charges qui lui sont imposee. Dans ce cas, ce sont plus des aides d'Etat au sens 
de I'article 87. Cependant, des conditions sont posees : 

- il faut que I'entreprise soit effectivement et officiellement chargee de I'execution d'obligation 
de SP et ces obligations doivent etre clairement definies. Autrement dit, on ne peut reconnaTtre a 
posteriori I'existence d'un SIEG pour justifier les aides. 

- puisqu'il y a compensation pour des charges imposees, il faut que les bases sur lesquelles la 
compensation est etablies soient objectives et transparentes. Le but est d'eviter que sous couvert 
d'une obligation de SP en realite il s'agisse de mesures conferant a I'entreprise beneficiaire 
uniquement un avantage concurrentiel par rapport aux autres. 

- la compensation ne peut pas aller au dela de ce qui est necessaire pour couvrir les couts 
des obligations de SP imposees a I'entreprise. Pour faire cette estimation, on doit tenir compte des 
recettes d'un cote et d'un autre d'un benefice "raisonnable" doit pouvoir faire dans I'execution de ces 
obligations de SP. II faut une proportionnalite de I'aide. 

- dans la logique concurrentiel du marche unique, on pourrait imaginer que ce soit toujours a 
Tissue du procedure competitive qu'une entreprise soit selectionne pour assurer un SIEG. En realite, 
bien souvent ce n'est pas le cas parce que le point de depart est souvent des situations de monopole 
done pas de marche done pas de concurrence. Pour repondre a ce probleme, la Cour a dit que, s'il n'y 
a pas de procedure de competition, alors le niveau de la compensation doit etre determine sur la base 
d'une analyse des couts qu'une entreprise moyenne et bien geree devrait supporter pour satisfaire 
aux exigences de SP qui lui sont imposees. 

Si ces 4 conditions sont remplies alors la compensation accordee a I'entreprise charge de la mission 
d'interet economique general ne va plus etre consideree comme une aide d'Etat au sens du traite. Elle 
va etre consideree comme une mesure qui derive de I'article 86 § 2 et cette compensation ne va plus 
etre soumise au regime des aides d'Etats. Elle echappe done a I'obligation de notification prealable de 
la commission et, dans cette mesure, les regies de controle exercee a I'egard des aides d'Etat ne 
s'appliquent pas. Dans les 4 conditions indiquees, certaines supposent de faire des hypotheses ou de 
faire des calculs approximatifs. Ex : il faut etablir la compensation sur une base objective et 
transparente : cela est laisse a I'appreciation. L'arret Altmark redonne I'iniative aux Etats car ils n'ont 
pas a faire de notification prealable : il n'y aura done qu'un controle a posteriori reposant sur des 
conditions reposant sur des calculs hypothetiques. Si la compensation se revele exageree, la somme 
consideree comme allant au dela de la compensation jusitifee et legitime sera consideree comme une 
aide. On retombe alors dans le regime des aides. 

La decision de la commission du 28 novembre 2005 a ete elaboree pour essayer de clarifier la 
situation creee par la solution Altmark. Mais cette decision est loin de resoudre les problemes qui se 
posent. Cette decision de la commission est intitulee "decision concernant I'application des 
dispositions de I'article 86 § 2 aux aides d'Etat sous forme de compensation de SP". L"on voit que cet 
intitule comporte une ambiguite car la CJCE dispose que quand on est en presence d'une 
compensation alors celle ci n'est pas une aide d'Etat et la decision de la commission vise des aides 
d'Etat sous forme de compensation de SP. Cela veut dire que la commission semble s'en tenir a la 
jurisprudence anterieure a l'arret Altmark. La decision de la commission qui rappelle les conditions de 
l'arret Altmark se presente comme une sorte de complement a la jurisprudence Altmark pour des cas 
qu'elle ne couvre pas. Le preambule de cette decision indique que quand les 4 criteres sont remplis, la 
compensation ne constitue pas une aide d'Etat. Done, la commission reprend la les dispositions de la 
CJCE. Mais, elle ajoute que lorsque les Etats membres ne respectent pas ces criteres, les 
compensations de SP constituent des aides d'Etat. La commission nous dit alors que la decision du 
28 novembre doit s'appliquer aux compensations de SP seulement dans les cas ou celles ci 
constituent des aides d'Etat. Done, en definitive, il y a deux situations possibles : 

- celle qui resulte de l'arret Altmark: une entreprise qui assure une mission d'lG, on lui impose 
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des obligations de SP et une compensation pour les charges de cette obligation. Si elle remplit les 4 
conditions de I'arret Altmark, les compensations de SP ne sont pas des aides d'Etat 

- celle qui resulte de la decision de la commission : on a toujours une entreprise charge d'une 
mission d'interet economique general et beneficie d'aide de la part de I'autorite mais les 4 conditions 
de I'arret Altmark ne sont pas remplies. Dans ce cas la, la commission etablit des regies nouvelles qui 
s'appliquent a cette seconde situation ou les compensations de SP ne vont etre assimiliee sur le plan 
juridique a des aides d'Etats. Pour ces compensations et celle la seulement, la commission pose des 
regies qui doivent alleger les controles et les contraintes auxquelles ces compensations seraient 
soumises. 

En meme temps, ces decisions tiennent compte de certains regimes speciaux. Le plus important de 
ces regimes speciaux et celui qui concenre les transports terrrestres. Pour eux, I'article 73 prevoit des 
obligations de SP et un reglement regie les conditions dans lesquelles les obligations de SP peuvent 
etre imposees et donner lieu a compensation. Done, le secteur des transports terrestes est laisse en 
dehors du regime de la decision. 

Ensuite, la decision definit les aides pour lesquelles la commission va appliquer un regime 
d'exemption, e'est a dire que les autorites publiques ne seront pas obligees de notifer prealablement 
ces aides : elles pourront les appliquer d'office. Les cas qui sont envisagees par la decision sont 
d'abord des compensations de SP pour des services dont le chiffre d'affaire est bas (100 M€ de chiffre 
d'affaire ...), les compensations de SP octroyees aux hopitaux et aux entreprises de logements 
sociaux (lorsque ceux ci remplissent des missions de SIEG). En meme temps, la commission prend 
des positions proches de I'arret Altmark : il faut qu'il y ait un acte formel qui determinent la nature et la 
duree des obligations de SP pour une entreprise determinee, il faut preciser les droits speciaux dont 
beneficie I'entreprise en cause, il faut que soit precise les modes de calcul de la compensation ainsi 
que les modalites eventuelles de remboursement s'il s'avere que les aides depassent la charge des 
obligations de SP. Ce qu'on peut deduire de cette decision est que I'hypothese, en realite, la plus 
important est la premiere : e'est a dire le cas des activites correspondantes aux missions d'interet 
economique general parce que les conditions qui sont enoncees par la decision conduisent a ce que 
souvent I'entreprise en question va etre aussi dans la position definie par I'arret Altmark. 

Le controle des aides d'Etat 

L'article 88 organise le controle des aides d'Etats et impose aussi aux Etats de proceder a de tels 
controles. II y a une obligation de notifier les aides nouvelles. Mais celles ci necessitent de se baser 
sur les anciennes. Cette distinction est prevue au § 1 et 3. Le premier § prevoit un examen 
permanent des regimes d'aides permanents. Cet examen repose sur une cooperation prevue entre 
Etat membre et commission. Le § 3 prevoit que les Etats doivent informer la commission sur les 
projets tendant a instituer ou modifier les aides. Mais les Etats ne peuvent pas mettre en oeuvre leur 
projet tant que la commission n'a pas rendu une decision constatant la compatibilite avec le marche 
commun des aides aides envisagees. Si elles sont declaree compatibles alors e'est bon. 

Les regies s'inscrivant dans regime d'aide existant n'ont pas a etre notifiees prealablement a la 
commission. En outre, la compatibilite avec le marche de ces aides attributes dans le cadre d'un 
regime d'aide existant, ne sera pas apprecie par rapport au traite mais par rapport au regime d"aide 
qui avait ete approuve auparavant. Quand au controle du regime d'aide existant, le controle est 
considerablement allege. II n'y a plus de notification a effectuer et si un juge doit verifier la compatible 
des aides : il le fera par rapport au regime existant et pas un controle de fond par rapport au traite. Ce 
dernier point s'illustre par exemple dans I'arret 09 aout 1994 Namur des Assurance. Le corrolaire de 
cette distinction est que quand la commission est saisie d'une procedure de controle, elle doit d'abord 
verifier si I'aide contestee est couverte ou non par un regime generale et si elle est couverte alors il 
suffit de veirfier si cette aide repond aux conditions fixees par la decision d'approbation de ce regime 
general. Le but est de reduire progressivement les aides. Mais, comme nous I'avons vu, le traite 
prevoit aussi que des aides peuvent etre jugees compatibles avec le marche commun et il faut dire 
que la legilation precedents a parfois interprets de maniere genereuse de cette ouverture : Ton peut 
citer les lois de 1982 frangaises permettant aux CT d'intervenir de maniere libre en faveur du 
developpement economique. 
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Le monopole 

C'est la loi du 8 avril 1946 qui est a I'origine de I'organisation actuelle du systeme energetique 
frangais, en tout cas,en ce qui concerne le gaz et I'electricite. En effet, Ton pourrait aussi penser au 
petrole par exemple mais ceux ci font I'objet d'une legislation speciale. Cette loi a nationalisee la 
production, le transport, la distribution, rimportation / I'exportation d'electricite et de gaz (sauf le 
transport pour le gaz). Cette nationalisation s'est appliquee a un ensemble d'entreprises qui etaient 
alors privees. La loi cree en meme temps deux EPIC a caractere national : EDF et GDF. Cette loi a 
cependant laisse en dehors de la nationalisation certaines activites : les principales exceptions a la 
nationalisation (hormis le transport de gaz naturel que nous avons) etait la distribution locale de gaz. 
En effet, en 1946, il existait des entreprises locales qui operaient de telles operations au niveau local. 
Aujourd'hui, il existe encore des entreprises locales de ce type, elle represents une part faible du 
systeme electrique. ; des entreprises de production de faible capacite ; Ton pouvait continuer a 
produire de I'electricite pour soi meme. La loi de 1946 reglementait aussi I'achat reglementaire des 
excedants de production de ces producteurs par EDF. Les deux EPIC ont ete substitues aux 
entreprises prives dans les contrats de concession conclus auparavant. Par la suite, ces contrats de 
concession ont ete renouvelle. C'est ainsi qu'EDF et GDF sont concessionnaires de communes pour 
la distribution locale d'electricite ou, aujourd'hui, de gaz naturel. Contrat de concession dont la nature 
se trouve dans le CGCT mais les autorites concedantes (qui sont les communes ou les syndicats de 
commune) doivent obligatoirement le contrat de concession avec EDF ou GDF car ceux beneficiaient 
d'un monopole legal sur la distribution. II faut indiquer, au passage, qu'une particularite de ce systeme 
est que les CT sont les proprietaires des reseaux de distribution. En ce qui concerne le transport 
d'electricite, EDF etait aussi concessionnaire de ce reseau de transport qu'il a developpe et done, 
e'etait I'Etat qui etait proprietaire de ce reseau de transport. Ce reseau appartenant au domaine public 
etait affecte a EDF. Toutefois, une loi de 1997 a transfere le reseau en pleine proprietaire a I'EP EDF. 

La loi de 1946 a aussi organise, pour la distribution, un service commun a EDF et GDF. Service 
commun vis a vis des usager pour gerer les contrats de distribution, assurer la maintenance... Ce 
service commun occupe une place essentielle dans le systeme parce que toute relation avec I'usager 
passe par ce service et occupe la plupart du personnel de ces entreprises. 

Par ailleurs, le personnel de ces 2 entreprises ont un regime particulier. EDF et GDF sont des 
entreprises a statut : cela veut dire que la relation de travail entre le salarie et I'entreprise ne s'appuie 
pas une convention collective mais sur un statut de droit public. Ensuite, sur la base de son statut, 
chaque salarie est lie a I'entreprise par un contrat de travail. II en est ainsi parce que, apres la guerre, 
le code du travail etait peu developpe et pour garantir la permanence vitale de ces secteurs, on etablit 
ce statut. Un autre element de ce statut est un systeme particulier de retraire finance par I'entreprise 
et done non soumis au systeme general. 

La liberalisation 

Apres 1987, la CE s'oriente dans la voie de la construction du marche unique : ce qui implique de 
construire un marche pour toutes les activites economiques, y compris celles qui etaient deja 
soustraites au marche. On a finalement abouti en 1996 a une premiere directive sur I'electricite et en 
1998 sur le gaz. L'idee est d'etablir un marche unique et transfrontiere d'electricite et de gaz dans 
lequel chaque consommateur final pourrait choisir librement son fournisseur. Pour atteindre cet 
objectif, la strategie mise en place par la communaute europeenne repose sur une idee simple : il 
s'agit de separer des activites jusqu'ici integrees. Les directives communautaire reposent sur la 
differenciation de 4 fonctions economiques distinctes dans ces deux 2 secteurs. Ces activites sont la 
production (ou rimportation), le transport, la distribution, la fourniture. La differenciation de ces 
activites est propre a la politique de liberalisation. Dans I'organisation anterieure, il n'y avait pas lieu a 
distinguer ces fonctions : elles etaient toutes mises en oeuvre par I'EP final. Du point de vue du 
consommateur final, on ne distinguait pas la fonction de fourniture. Aujourd'hui, la differenciation de la 
fourniture est reelle. La fourniture est I'operation commerciale concrete qui consiste a vendre du gaz 
ou de I'electricite au consommateur final. La fourniture s'impose a tout producteur ou rimportateur. 
Ainsi, le producteur ou rimportateur est necessairement fournisseur. Mais, cette derniere activite est 
independance, distincte. 

Parmi ces 4 fonctions, il faut faire une place a part aux fonctions qui ont pour objet I'exploitation des 
reseaux car I'electricite et le gaz sont des industries de reseaux : c'est a dire des activites qui ne 
peuvent etre exercees sans I'existence de reseau. Ce reseau a pour particulier un prix exorbitant, une 
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necessite d'entretient permanente ... ce sont des infrastructures que Ton ne peut dupliquer. Ainsi, les 
directives communautaires admettent qu'i y ait un regime juridique permettant I'exploitation de ce 
monopole naturel. C'est pourquoi Ton dit que les activites de reseau constituent le coeur du SP. 

Le cadre communautaire 

Aujourd'hui, le cadre communautaire est fixe par deux directives du 26 juin 2003 (I'une pour le gaz, 
I'autre pour I'electricite). Cependant, il faut d'abord preciser que meme s'il y a beaucoup de similitudes, 
il reste des differences entre ces deux secteurs : 

— > Ainsi, i'electricite ne peut etre stockee, contrairement au gaz. Ainsi, il faut qu'il y ait 
en permanence un equilibre entre ce qui est injecte dans le reseau et ce qui est utiltie par les 
consommateurs finaux. S'il n'y a pas d'equilibre, alors il y aura une panne. En revanche, pour le gaz, 
on peut stocker et done le reseau de gaz naturel comprend egalement des silots de stockage. D'un 
point de vue economique, Ton pourrait dire que I'exploitation du silot de gaz pourrait constituer une 
activite economique. 

— > Aujourd'hui, I'ensemble du territoire est pourvu d'une alimentation en electricite : le 
reseau couvre I'ensemble du pays. Pour le gaz, ce n'est pas le cas. Tout d'abord, si le reseau de 
transport de gaz st aujourd'hui tres important, il ne dessert pas tout point du territoire. De plus, il n'y a 
pas partout de distribution locale de gaz. Tout ceci explique que I'electricite soit qualifie de produit de 
premiere necessite contrairement au gaz qui peut etre substitue par d'autres biens : I'electricite, le gaz 
en bouteille, ... 

L'ouverture a la concurrence des marches de I'electricite et du gaz ont ete lances par les directives de 
1996 / 1996 reposait sur des etapes et la notion de client eligible. Le client eligible est celui qui peut 
choisir librement son fournisseur. La politique communautaire est tres simple : par etape, on abaisse 
unseuil ce qui permet d'augmenter le nombre de client eligible. Ainsi, au 1 er juillet 2004, sont devenus 
eligibles tous les consommateurs professionnels, quels que soit la consommation effectue. A partir du 
1 er juillet 2007, tout consommateur (professionnel ou domestique) pourra choisir son fournisseur de 
gaz ou d'electricite. A ce moment la, le marche sera anterieurement ouvert et la qualite de clients 
eligible disparattra parce que tout le monde pourra etre eligible et choisir son fournisseur. 

Pour assurer I'organisation du marche et preserver certains interets, les directives de 2003 
contiennent un certain nombre de regies precises : 

- les activites de marche doivent etre assurees separemment des activites de reseau. La 
directive permet, en meme temps, I'existence d'entreprises integres a condition qu'il y ait une 
separation juridique et non pas comptable entre les activites. Cela a ete mis en place par la loi du 9 
aout 2004 qui a confie le transport d'electricite a une filiale d'EDF (done une entreprise distincte) et 
idem pour le transport de gaz (sauf que I'entreprise devra aussi s'occuper des silots de gaz outre le 
reseau en lui meme). Cette separation s'explique par le fait qu'on veut eviter que I'operateur historique 
puisse, dans I'exploitation du reseau, favoriser sa branche concurrentiel qui produit et vendre de 
I'electricite / du gaz. Ainsi, pour RTE (Reseau Transport Electricite), la branche d'EDF qui produit et 
vend de I'electricite doit etre consideree comme une entreprise lambda (le principe est le meme pour 
GDF). Par ailleurs, il est prevu un droit d'acces qui permet aux entreprises de proposer de 
I'electrcite ... le droit d'acces est la contrepartie du monopole naturel et est ce qui permet I'existence 
d'un marche concurrentiel car tout operateur a acces au reseau et tout client peut se connecter au 
reseau. 

- la directive prevoit, pour I'electricite, un service universel et la possibility d'etablir des 
obligations de service public. II faut faire attention a regard de ces notions. Precisons que le service 
universel n'est prevu que pour I'electricite. De plus, le service universel concerne seulement la 
fonction de fourniture d'electricite ; c'est a dire que sur les activites de production, de transport, il n'y a 
pas de service universel. Par contre, les pays peuvent etablir les obligations de service public sur 
toutes les operations (que ce soit la fourniture ou la production). Les obligations de service public sont 
une faculte pour les Etats alors que le service universel est une obligation. Ce service universel est le 
droit a la fourniture d'electricite d'une qualite determinee et a des prix raisonnables facilement et 
clairement comparables et transparents. II en resulte que les Etats ont une grande liberie par rapport 
au service universel car ce sont les Etats qui devront lui donner sa teneur en le definissant. Pour le 
moment, la loi frangaise (qui a transpose cette directive par etape) n'a toujours pas organise le service 
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universel. Cela peut parattre surprenant parce que, a partir du 1er juiillet 2007, la France aura 
I'obligation d'avoir etabli un service universel. Pour I'instant, la France n'a fait qu'etablir "un service 
social" de I'electricite. II faut preciser que pour les obligations de service public, les Etats ont une 
grande liberie. En effet, les directives se referent a I'article 86 du traite CE qui mentionne les SIEG. 
Pour la directive, ces activites rentrent dans le cadre de SIEG. L'objet des obligations de service 
public est tres vaste : cela comprend la securite, la regularity, la qualite, le prix de la fourniture, la 
protection de I'environnement, ... Par ailleurs, precisons que la directive mentionne expressement "le 
prix de la fourniture". Ces obligations doivent etre clairement determinees, transparentes .. elles ne 
doivent pas etre discriminatoires et ne doivent pas empecher des entreprises d'autres pays de I'UE 
d'acceder au client final. Les obligations de service public comme d'ailleurs les obligations qui sont 
liees au service universel doivent donner lieu a une compensation. Cela ce comprend par I'idee que 
Ton veut avoir un marche concurrentiel. Ainsi, si Ton impose des charges a des entreprises, il faiut que 
celle soit compense pour permettre une egalite des conditions sur le marche. Alors, en quelle peut 
etre cette compensation financiere ? Cela peut etre une compensation financiere mais d'autres modes 
de compensation peuvent etre compatibles avec la directive comme des droits speciaux par exemple. 
Cependant, si ces compensations constituent des atteintes a la concurrence, il faut qu'elles soit 
moderes et proportionnelles. Ensuite, les Etats ont la faculte d'appliquer des mesures ayant pour 
objectif d'assurer la cohesion economique et sociale, la protection de I'environnement, cela peut 
inclure des incitations economiques et, au titre de ces objectifs, cela inclut la possiblite de prevoir des 
mesures particulieres pour des zones isolees. Done, Ton voit bien que les Etats disposent, dans le 
cadre des directives, d'une marge de decision importante. lis peuvent adopter une politique plus ou 
moins interventionniste a regard du systeme. Ex : avec le service universel non determine aujourd'hui 
ou encore la reglementation des tarifs. 

- la directive definit a part le droit pour toute personne d'etre connecte au reseau de 
distribution : les entreprises ont I'obligation de connecter leur client des qu'ils en font la demande au 
reseau de distribution. Les conditions de la connexion doivent etre definies par le regulateur. 

Les choix faits par les pouvoirs publics franpais pour appliquer cette directive 

On a jamais autant legiferer sur I'energie que depuis que la liberalisation est en marche. Les 

principaux reperes chronologiques sont les suivants : 

- loi du 10 fevrier 2000 sur le SP de I'electricite. Celle ci avait pour objet de redefinir et de 
garantir le SP de I'electricite. D'une maniere peu concentre car elle disait "est concentre sur la 
fourniture d'electricite" alors que, par ailleurs, la loi maintient, comme le prevoit la directive, une 
entreprise integree pouvant exercer les 4 activites que Ton distingue aujourd'hui a condition que soit 
respecte la separation comptable (et aujourd'hui juridique) entre les activites de reseau et les activites 
de production et de fourniture. La separation s'explique par le principe precedemment vu : les reseaux 
sont traites comme des monopoles naturels, I'etablissement d'un marche concurrentiel suppose un 
droit d'acces au reseau par les operateurs dans des conditions non discriminatoires. Par consequent, 
les activites de reseau ne sont pas des activites concurrentielles et e'est pourquoi on peut dire que 
I'exploitation du reseau constitue en elle meme une activite de SP puisque cette activite est exercee 
au service de tout les operateurs sur le marche et au service des consommateurs d'electricite. La loi 
du 10 fevrier 2000 souligne aussi les enjeux de I'electricite pour ce qui concerne des imperatifs 
nationaux plus larges : securite des approvisionnement, protection de I'environnement, amengament 
du territoire. Cette loi a egalement organise la regulation du secteur en etablissant la commission de 
regulation de I'electricite devenue en 2003 commission de regulation de I'energie. La loi du 10 fevrier 
2000 a aussi introduit un nouveau type de tarification : tarification de I'electricite pour les usagers 
domestiques en tant que produit de premiere necessite et done la loi du 10 fevrier 2000 a prevu 
I'introduction d'un tarif accessible aux foyers a tres bas revenu et a ce tarif est associe une obligation 
de maintien d'une fourniture minimale en cas d'insolvabilite de I'usager. Ceci donne lieu a une 
compensation pour I'entreprise qui assure cette fourniture de 1ere necessite. 

- loi du 3 Janvier 2003 sur le marche du gaz. Cette loi a une approche differente du SP. Son 
objectif est d'etablir I'ouverture du marche du gaz a la concurrence et le SP est aborde seulement 
sous la forme d'obligation de SP. L'approche a ici change. L'article 16 de cette loi definit un SP du gaz 
naturel. Ce SP est organise par I'Etat et par les communes ou leurs EPs de cooperation. En outre, 
sont definis par la loi, l'objet est en meme temps les destinataires des obligations de SP, des 
obligations qui sont definies par un decret en CE. Ces obligations portent sur la continuity de la 
fourniture de gaz, la qualite et le prix des produits, la protection de I'environnement, le developpemernt 
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equilibre du territoire ... Done, dans cette loi, il y a une approche, par rapport a la loi de 2000, plus 
orientee vers la construction du marche et plus fidele a I'esprit de la directive. 

- loi du 9 aout 2004 sur I'energie. Cette loi se comprend a la lumiere de la 1ere etape de la 
generalisation du regime concurrentiel puisque e'est au 1er juillet 2004 que les marches du gaz et de 
I'electricite etait entierement ouvert a la concurrence pour les clients professionnels. La loi de 2004 
avait un autre objet : il fallait mettre les entreprises en accord avec I'imperatif de separation des 
reseaux et des activites concurrentielles en meme temps les pouvoirs publics ont cherche a repondre 
aux demandes des 2 entreprises aussi bien GDF qu'EDF confrontes a la concurrence sur le territoire 
national devaient rechercher des contreparties sur d'autres marches. Pour cela, il fallait abandonner le 
statut d'EP. C'est ainsi que la loi du 9 aout 2004 transforme le statut des entreprises publiques EDF et 
GDF : d'EP, elles deviennent des societes par action. Des societes dans lesquelles I'Etat devait 
conserver au moins 70 % du capital. Dans la decision CC 5 aout 2004, il etait precise que la loi 
conservait pour EDF et GDF le caractere de SP national au sens de I'alinea 9 du preambule de 1946. 
La loi de 2004 organisait aussi la separation juridique des activites puisque I'exploitation des reseaux 
de transport devait etre confie a une filiale distincte, filiale dont le capital doit etre detenu a 100 % par 
la societe mere. La loi n'imposait cependant pas la separation des activites relatives au reseau de 
distribution. La loi de 2004 prevoit des contrats cadre. 

- loi du 13 juillet 2005 dites "loi programme sur I'energie". Cette loi realise l'idee d'une politique 
energetique nationale. En effet, cette loi developpe plusieurs objectifs, elle reaffirme la necessite du 
SP et de I'existence d'entreprises publiques nationales. Enfin, cette loi contient des dispositions tout a 
fait nouvelles en matiere de protection de I'environnement. La loi de 2005 introduit un systeme 
d'echange de certificats d'energie pour les sites industriels. Certificats qui reposent sur I'idee 
suivante : chaque site industriel etant qualifie pour une consommation donnee d'energie dispose de la 
possibility de vendre des certificats d'energie s'il parvient a consommer moi. Au contraire, s'il 
consomme plus, il ne devra pas seulement acheter de I'energie en plus, il devra acheter des certificats 
d'energie. L'idee est de recompenser ceux qui consomment plus. 

- loi du 7 decembre 2006. La loi de 2006 realise deux etapes nouvelles : I'ouverture complete 
a la concurrence et la privatisation complete de GDF. En realite, cette loi est loin de regler tous les 
problemes qui se pose en matiere d'ouverture de la concurrence. En particulier, la nouvelle loi 
n'organise pas le service universel alors que celui ci doit exister en 2007. La loi reforme le regulateur : 
elle change I'organisation et le role de la commission, elle creee un mediateur de I'energie qui a pour 
role la protection du consommateur, elle introduit des dispositions nouvelles. Elle permet en outre la 
privatisation de GDF : la loi permet a la participation de I'Etat dans GDF de descendre jusqu'a 30 % au 
lieu de 70 % dans la loi de 2004. Cette operation permettrait la fusion entre GDF et le groupe Suez. 
C'est une operation qui a ete controversee et a fait I'objet d'une saisine du Conseil Constitutionnel. 

Chaque loi venant modifier la loi anterieur ce qui rend la connaissance du secteur compliquee. 
L'ensemble de cette legislation a maintenu en vigueur la per equation des tarifs pour les usagers 
domestiques. Pour les usagers domestiques, il y a une double perequation : I'une qui porte sur le cout 
de I'electricite et I'autre sur le cout de la distribution. Ce de maniere a ce que le prix soit le meme pour 
un service donne. L'idee est d'avoir des prix identiques pour une base globale sur l'ensemble du 
territoire. Les tarifs sont fixes par le ministre charge de I'industrie apres avis de la commission de 
regulation de I'energie. 

CC 30 novembre 2006 sur La loi relative au secteur de I'energie 

Le Conseil Constitutionnel a ete saisi par 60 deputes et senateurs pour declarer non conforme a la 
Constitution la privatisation de GDF au motif que cette privatisation touche une entreprise qui 
constitue un SP national au sens de I'al. 9 du preambule de la constitution de 1946. Al. 9, en principe, 
impose qu'un SP national soit la prorpiete de la collectivite. Le CC juge conforme a la Constitution 
I'article 39 de la loi qui contient des dispositions permettant a I'Etat de reduire sa participation mais le 
CC se saisit lui meme d'un autre article : I'article 17 de la loi. Article 17 qui concernait les tarifs 
reglementes plus precisement qui imposait a GDF et EDF de proposer a leurs nouveaux clients ou 
nouveau grossiste de consommation des tarifs reglementes par I'Etat. Le CC declare cette article non 
conforme a la Constitution car manifestement incompatible avec I'ouverture au marche prevu par les 
directives de 2003. Le CC ne fait pas cas de la violation supposee du principe de libre administration 
de CT pour le motif que tout en permettant la privatisation de GDF la loi impose aux communes et a 
leurs EPs de maintenir ou renouveller leur contrat de concession de distribution de gaz avec GDF au 
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motif que cette obligation est necessaire pour maintenir la coherence du reseau ce qui repond a un 
objectif d'interet general et cet objectif justifie I'atteinte ainsi portee au principe de libre administration 
des CT. 

En meme temps, cette decision du CC eclaire de nouvelle maniere les rapports entre le droit 
communautaire et la Constitution. Nous allons done reprendre 3 points pour bien comprendre cette 
decision : 

- la question des tarifs reglementes jugee incompatible avec les objectifs des directives 
transposees. Ce qui est important ici est le raisonnement juridique suivi par le CC pour se referer aux 
termes de la directive. Le CC se refere a I'article 88-1 de la Constitution selon lequel la Republique 
participe aux communautes europeennes constitute d'Etat qui ont choisi d'exercer en commun 
certaines de leurs competences. De I'article 88-1 de la Constitution derive pour le CC I'obligation 
d'assurer la transposition en droit interne des directives communautaires. Pour le CC, la transposition 
des directives est une exigence constitutionnelle. De la decoule pour le CC de veiller a ce que le 
legislateur transpose loyalement les directives communautaires mais, a ce role, le CC pose 2 limites 
et la e'est une evolution. Ces deux limites sont les suivantes : 1) La transposition d'une directive ne 
saurait aller a I'encontre d'une regie ou d'un principe inherent a I'identite Constitutionnelle de la France 
sauf a ce que le constituant y ait consenti 2) Le CC ne peut pas renvoyer au juge communautaire une 
question d'interpretation d'une directive ; il faut done pour verifier si I'exigence constitutionnelle de 
transposition est bien respectee qu'il se demande si les dispositions de la loi paraissent en accord 
avec les dispositions de la directive. Le CC estime qu'il peut quand meme sanctionner une 
incompatibilite manifeste avec la directive, e'est a dire suffisament grossiere pour qu'elle puisse etre 
identifiee par le CC sans que cela porte atteinte aux prerogatives de la CJCE. Cette seconde limite 
figurait deja dans les decisions de 2004 (CC 10 juin 2004). En revanche, la formulation de la premiere 
limite a changer. Dans les decisions de 2004, le CC voulait que I'exigence constitutionnelle de 
transposition devait ceder devant I'existence d'une disposition express contraire de la Constitution. 
Cette formulation avait deja ete abandonnee dans un examen sur la loi du 1er aout 2006. C'est plus 
large car c'est le CC qui va identifier librement y compris en se referant a sa propre jurisprudence s'il 
existe un principe ou une regie constitutionelle inherent a I'identite constitutionnelle de la France et qui 
serait lesee par telle disposition d'une directive. Cependant, le CC se tient au controle de la conformite 
d'une loi a la constitution et, a cet egard, il peut verifier si une disposition legislative n'est pas 
manifestement incompatible avec la directive qu'elle tranpose puisqu'une part la transposition est une 
exigence constitutionne que, d'autre part, le conseil se borne a controle le respect par les dispositions 
legislative d'une exigence constitutionnelle. Ainsi, le CC retient que selon les directives les Etats 
membres doivent veiller a ce que les entreprises "soient exploitees en vue de realiser un marche 
concurrentiel" et il estime que les dispositions de I'article 17 de la loi concernant les tarifs reglementes 
va au de la directive, releve que I'article 17 "impose aux operateurs historiques du secteur de I'energie 
et a eux seuls des obligations tarifaires permanentes, generales et etrangeres a la poursuite 
d'objectifs de service public. II s'en suit qu'elles meconnaissent manifestement I'objectif d'ouverture 
des marches concurrentiels de I'electricite et du gaz naturel fixes par cette directive. Cette formulation 
appelle plusieurs remarques : D'abord, Ton voit que la norme de reference est I'objectif de realiser un 
marche concurrentiel. II faut que la transposition de la directive respecte cela n'empeche pas un 
certain nombre d'accomodement s'ils servent I'interet. Dans la formulation du CC, il n'est pas tres clair 
s'il sanctionne les tarifs reglementes seulement parce qu'il s'applique a d'autres contrats que les 
contrats en cours ou que I'obligation prevue par la loi ne vise que les operateurs historiques. 
(Manque un peu de cours) 

- les moyens pour declarer legale la privatisation. Etait souleve le probleme de la continuite du 
SP. En effet, la decision CC ne signifie pas que celui ci denie toute qualite de SP aux activites 
desormais mises en oeuvre a GDF. De toute facon, la directive prevoit de pouvoir imposer aux 
entreprises des obligations de SP et cela est regie par la loi de 2003. Mais, I'un des principes qui regit 
le SP est le principe de continuite et ce principe s'est vu reconnaTtre une valeur constitutionnelle 
depuis 1979. Done, dans la saisine, il etait plaide que la privatisation de GDF mettrait en cause la 
continuite du SP. Le CC ecarte ce moyen en estimant que la loi presente des garanties suffisantes 
pour assurer la continuite du SP et elle le fait notamment par I'introduction dans le capital de GDF 
d'une action specifique (golden share) : une action a laquelle s'attache des droits speciaux en 
particulier le pouvoir de refuser la cession de certains types d'actifs en particulier si cela concernait 
des canalisations, des actifs lies a la distribution du gaz, des installations de stockage. Le CC ajoute 
que les pouvoirs publics disposent egalement des moyens de faire face a des circonstances 



exceptionnelles en pouvant requisitionner les biens des personnes et des services. Pour le CC, la loi 
contient des dispositions qui permettent d'assurer la continuite du SP. II y a quend meme une difficulty 
: si la golden share permet d'assurer la continuite, cette position du CC ne permet pas de garantir que 
la golden share pourra etre maintenue car le droit communautaire sont extremement restrictives a 
I'egard de la creation de la golden share (CJCE 28 sept. 2006 Commission c/ Pays Bas).: il faut que 
celle ci soit necessaire a diverses echelles. Ainsi, le droit commnautaire ne I'exclut pas de maniere 
absolue mais elle impose de telles conditions qu'il n'est pas du tout certain que le decret de 
privatisation puisse justifier Taction specifique. Enfin, nous passons sur la question : GDF monopole 
de fait ? 

- les moyens retenus par le CC pour juger la privatisation conforme a la Constitution. Le CC 
releve que les obligations imposees sont etrangeres a la poursuite d'objectifs de SP. Cela veut dire, a 
contrario, que si il etait demontre que des obligations tarifaires sont liees a la realisation d'objetcif 

- la question du conflit avec I'article 72 de la Constitution. En effet, I'une des dispositions de la 
loi prevoit que les CT dovent maintenir leur contrat pour I'exploitation des services de distribution 
locale de gaz naturel avec I'entreprise GDF. Par ailleurs, le but de la loi est de realiser un marche 
concurrentiel du gaz et ou la decision du CC denie a GDF la qualite de SP national. Le CC estime ici 
que certes les dispositions contestees de la loi portent atteinte au principe de libre administration des 
CT, a leur liberie contractuelle mais il estime que le legislateur peut assujettir les CT ou leur 
groupements a des obligations si ces obligations concourent a des fins d'interet general. Le CC ajoute 
:"il peut au meme fin au principe de la liberie contractuelle. Le CC constate que la nouvelle loi ne 
remet pas en cause I'exclusivite dont beneflcie GDF, exclusivite deja maintenue et rehiteree par la loi 
de 2003. Poiur le CC, cela trouve sa justification dans la necessite d'assurer la coherence du reseau 
des concessions actuellement gere par GDF et de maitenir la perequation des tarifs d'utilisation des 
reseaux publics de distribution. Ce motif est interessant et doit nous retenir a 2 titres : 1) le reseau des 
concessions gerees par GDF est un reseau qui couvre 9000 commune et done I'essentiel de la 
population frangaise. On voit bien que ce reseau est national par sa dimension. Si on a un reseau 
national et I'estime indispensable d'imposer aux CT de contracter avec GDF qui gere le reseau, il est 
etonnant de voir comment est ecarte la qualification de SP national 2) Une modification de 2003 a 
modifie I'article 1er en precisant que la Republique est decentralisee. Or, le CC se refere a I'article 72 
de la constitution pour le principe de libre administation et subordonne ce principe a d'autres 
considerations comme la coherence du reseau gere par GDF. Ainsi, cette decision va dans le sens 
d'absence d'effet de la modification de 2003. 

Est maintenu d'un service commun a GDF et EDF pour la distribution. Par ailleurs, un article etend le 
role des CT car au regard de la distribution domestique, il est indique que les CT peuvent etre 
autorites orgnisatrices pour la distribution et la fourniture 
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